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لغازراتم 


تقديم الطبعة الجديدة 


أحمدك اللهم حمداً يليق بجلالك, وأشكرك على جزيل عطائك. وأصلي 
وأسلم على خير خلقك وخاتم أنبيائك, صلوات الله وسلامه عليه وعلى اله وصحبه 
صفوة أوليائك, وعلى من تبعهم وسار على هديهم إلى يوم الحشر يوم لقائك. 
وأسألك الهداية والتوفيق . 

وبعد. فهذا كتاينا يتحدث عن الفقه الاسلامي . نشأته وأدواره التي مر بها, 
ومذاهيه المشهورة التي تكونت في عصر ازدهاره, ولمحة عن مصادره, والموازنة 
بيئه وبين القوانين ن الوضعية ودفع بعض بعض الشبهات التي أثيرت حوله, وشرح 
لنظريتي الملكية والعقد. 

وقد طبع عدة طبعات في مصر قبل أن يجيء إلى بيروت لم أبخل عليه بجهد 
قرابة أحد عشر عاماً ولما استوى على سوقه. وأصبح وافياً بموضوعه جثت به إلى 
بيروت فطبع فيها عدة طبعات أخرى لم أفكر في واحدة منها أن أدخل عليه تعديلاً 
أو تغييراً لأنني لست من هواة التغيبر. 

وفبيل هذه الطبعة وجدت الئاس يتساءلون عن أمور هي في حقيقتها شبهات 
يثيرونها حول الفقه الاسلامي عندما أعلنت بعض الدول الاسلامية رغبتها في 
تطبيق الشريعة الاإسلامية وجعلها المصدر الرئيسي لكل قوانينهاء ويقصدون” من , 
ورائها التشكيك في قدرة الفقه الاسلامي بوضعه الحالي على الوفاء بذلك . 

فيقولون : كيف تأخذ تشريعاً كاملاً يلائم العصر الحاضر من هذا الفقه وقد قفل. 
فيه باب الاجتهاد من قرون خلت, وماذا نصئع في المشكلات المعاصرة التي 
تواجه تطبيق هذا الفقه . كنظام الفوائد اا “ونام عار 
المذاهب المدون 0 معاملات؟ 


ولما كانت هذه التساؤلات قد تهز الصورة الجميلة التي يخرج بها قارىء 
الكتاب عن هذا الفقه الخالد. ولا يليق بدارسه أيا كان موضعه عدم العلم بحقيقة 
تلك التشكيكات والرد عليها. 
رأيت أن أضيف إلى هذا الكتاب ‏ في طبعته الجديدة ‏ فصلاً جديداً فى آخره 
للرد على تلك التساؤلات. والله أسأل أن يجعل عملي هذا خالصاً لوجهه الكريم. 
إنه أكرم مسئول, وهو حسبنا ونعم الوكيل . 


المؤلف 
حمد مصطفى شلبي 


1 


بيروت في رببم الثاني ه٠4١ه.‏ 
ينابر سئة ه148 م 


مقدمة الطبعة السابقة 


« امد لل الذي أنزل على عبده الكتاب ليخرج الناس من الظامات 
إلى النور » . 


ه كتاب أحكمت آناته ثم فصلت من لدن حكم خبير » : 


د كتاب لا يأتيه الباطل من بين يديه ولا من خلفه تنزيل من حكم حميد » 
لحافظون » ٠.‏ 


كتاب أسس شريعة الإسلام على العدالة المطلقة والمسلواة بين الناس » 
فألغى نظام الطبقات » وأهدر موازين المفاضلة والتكريم التي كانت تقوم على 
القوة والجاه » وأقام ميزانً جديداً يعتمد على تقرى الله فحسب « إن أكرمم 
عند الله أتقام ©"-. 


والصلاة والسلام على من حمل الله رسالته رحمة عامة شامة « وما أرسلناك 
إلا رحمة للعالمين » 3 


وختم به ملسلة الأنباء والمرسلين « ما كان جمد أبا أحد من رجالم ولكن 
رسول الله وخاتم النبسين » . 

فبلغ الرسالة وأدي الآمانة » وأبان ما خفي من التنزيل بإلهام من الل الملي 
الخمير ه لا تحرك به لسانك لتعجل به إن علينا جمعه وقرآنه فإذا قرأناء فاتبع 
قرآنه ثم إن علينا بيانه » . 


فترك لنا كتاب الله الحم وسنته الشارحة المبينة » وهما العاصم لمن تمسك 
بها واقتدى بهديها . 

«تركت فيكم أمرين لن تضلوا ما :سكم بها كتاب الله وسنتي » 

ترك لنا الأسس والمبادىء التي لا تغيرها الأيام “ثم فتتح باب الاجتهاد لأصحابه 
لنكون سنة الل في هذه الأمة » فقاموا من بعده بتطبيق تلك المبادىء على 
ما جد من وقائع تطبيقاً حقق للآمة مصالحها » وحفظ لهذه الشريعة روعتها ثم 
جاء من بعدهم طائفة قامت بهذا الحق » تلتها أخرى وأخرى > وستبقى كذلك 
حتى يأتي أمر الله ؟ أخبر الصادق الأمين . 


« لاتزال طائفة من أمتي ظاهرين على الحق حت بأن أمر الله » . 

تكون من هذه الجهود المتتابعة على مر" الزمن ما سمي بالفقه الاسلامي أو 
النظام الإسلامي» وهو قانون عام ونظام شامل ينظم الظاهر والباطن» نظم صلة 
الإنسان بربه » وصلة الإنسان بالإنسان . فلم يترك ناحية من النواحي إلا نظمها 
فبو ينظم كل العلاقات الروحية والادية . الفردية والاجتاعية . لم متم بناحية على 
حساب الأخرى حت لا تطغي واحدة على غيرها » فم تطغ فيه المادة على الروح 
كا هو سمة القوانين الوضعية والمبودية ال محرفة » ولا الروح على المادة يا هو الشأن 
في النصراننة بعد أن أدخلت عليها الرهبانشة « ورهيانئة ابتدعوها ما كتبناها 
عليهم إلا ابتغاء رضوان الله فا رعوها حى رعايتها ( » وهي التي نفاها رسول 
الله بشدة في قوله «لا رهمانية في الإسلام» وقوله لمن/ يتزوج وهو صحمح موسر: 
و فأنت إذاً من إخوان الشاطين . إما أن تكون من رهمان النصارى فأنت 
منهم 4 وإما أن تيكون منا فاضنع كا نصنع وإن من مثتنا النكاح شرارك عزاي 
وأرازل موتا م عرايم . 


وقوله لمن عزم على قيام اللبل كله ومواصلة الصوم : « إن لبدنك عليك 
حقاً فصم وأفطر وقم وثم » . 


وم يطغ فيه الفرد على حساب الاجتمع ا حدث في النظام الرأسمالي » ولا 
الجتمع على حساب الفرد كا وقع في النظام الشبوعي . 

ذلك أنه نظام ليس من وضع البشر الذين تنحكم فيهم الأهواء والأغراض 
وظروف البيئة التي يعيشون فيها» وما هومن وضع اشرب العالمين الذي لايتحيز 
لجنس على جنس ولا لطبقة على طبقة فالكل عباده وهو العلم يأحوالهم فلا 
فى عليه مصلحة من مصالهبم الحكم الذي يضع الشيء في موضعه . الرحم 
الذي يريد يهم اليسر ولا بريد بهم العسر . 


حين مها اختلفت الآز مان وتنوعت البيئات . طبقها الفقهاء باجتهادهم على ما 
جد في أزمانهم من أحداث» وم تقف بهم عند هذا الحد » بل طاوعتهم إلى عام 
ومن هنا تجمع لنا هذا التراث العظم الذي لا يعدله أي تراث تشريمي آخر وهو 
وعدم التطور مرة » وأنه غير مستقل :بذاته غرة أخرئ فقن كشف الزمن أمرهم 
وأبان لنا حقيقة,م بأنبم إما حاقد عليه أو جاهل به . 


ولقد أدرك رجال القانون الغرببون ‏ من زمن بعيد ‏ ما في هذا الفقه من 
مميزات وما فيه من حلول لشاكل الحياة فأخذوا منه الشيء الكثير » ثم اعترفوا 
به كصدر من مصادر القانررن » وأنه مستقل عن غيره وذلك في مؤقراتهم 
العامة . 

فالمؤمر الدولي للقانون المقارن المنمقد في مدينة « لاهاي » في دورته الأولى 
عام ١41‏ م يعترف أعضارّه من فقهاء الألمان والانحليز والفرنسين بأن الشريعة 
الإسلامية مرنة قابلة للتطور > وإنها إحدي الشرائع الأساسية التي سادت » ولا 
تزال تسود العالم . 


الآتية : 
أولا : اعتبار الشريعة الإسلامية مصدراً من مصادر التشرييع العام . 
ثانيأ : اعتبارها حمة قابلة التطور . 
ثالا : اعتمارها قائمة بذاتها ليست مأخوذة من غيرها . 
وذلك بعد أن تقدم متدوبا الأزهر في المؤمر ببحثين أحدهما في المسؤولية 
الجنائية » والمسؤولية المدنية في نظر الإسلام » » وثاننها عن « نفي الملاقة بين 
الشريعة الإسلامية والقانون الرومائي ». 
شتركت فيه ثلاث وخمسون دولة » وكان من ضمن قراراته بناء على اقتراح من 
لجنة التشمريع المقارن فيه ما يلي : 
اعترافا بما في التشريم الإسلامي من مرونة » وما له من شأن هام يجب على 
جمعية الحامين الدولية أرن تقوم بتبني الدراسة المقفارنة هذا التشريم» 
والتشجيع عليهاء: 
وأخيراً تنبه رجال القانون عندنا إلى ما سبقهم إليه غيرم > فأخذوا طائفة 
كبيرة على أحكام الفقه الإسلامي على اختلاف مذاهبه » وأدخلوها في تقنيلهم ثم 
خطوا خطوة أخرى » فحملوا هذا الفقه مصدراً رممياً من مصادر القانون بممنى 
أن القاضي إذا لم يحد نص تشريعيا ولا عرفا طبق مبادىء الشريمة الإسلامية » 
كا قرر ذلك القانون المدني الجديد في الفقرة الثانية من المادة الآولى ونصها : 


« إذا م يوجد نص تشريعي يمكن تطبيقه سيم القاضي بقتفى المرف » 


مداو[ مد 


فإذا لم يوجد فبمقتضي مبادىء الشريعة الإسلامية . فإذا ‏ توجد فبمقتضى 
مادىء القانون الطبيعي وقواعد العدالة ١»‏ 


جاء في مقدمة المذكرة التفسيرية لمسروع ذلك القانون ما يلى 


بقيت الشريعة الإسلامية كمصدر من المصادر التي استند إليب! المشمروع » 
وقد استمد منها كثيراً من نظرياتها العامة 4 وكثيراً من أحكامبا التفصيلية » 
وقل هذا وذاك أدخل المشروع في ثأن الشريعة الإسلامية تحديداً خطيراً » 
فقد جعلها من بين المصادر الرسمية للقانون المصري إذا لم يحد القاضي نصاً 
تشريعيا يمكن تطبيقة » والفروض التي لا يعثر فيها القاضي على نص التشريع 
ليست قلية فسيرجع القضاء إذا الشريعة الإسلامية يستلهم مبادئها في كثير من 
الأقضبة » وفي هذا فتح عظم الشريعة الغراء » لا سما إذا لوحظ أن ما ورد 
في المشمروع من نصوص هو أيضاً يمكن تخريحه على أحكام الشريعة دون كبير 
مشقة » فسواء وجد النص أو لم يوجد فإن القاضي في أحكامه بين اثتتين. إما أن 
يطبق أحكاما لا تتناقض مع مبادىء الشريعة الإسلامية » « وإما أن" يطبق 
أحكام الشريعة ذاتها . وم يقتصر الأمر على ذلك » بل أخذ المسروع بنظريات 
عامة في الشريعة الإسلامبة وبأحكام تفصلية منها . ثم أفاضت المذكرة في ببان 
بعض هذه النظريات 

وجاء في تفرير لجنة القانون المدني بمجلس الشبوخ عن مشروع القانون المدفي 


الجديد بشأن موقف المسروع من الشسريعة الإسلامية استمداداً منها » وجعلها 
مصدراً من مصادره » كا ورد في جموعة الأعمال التحضيرية ب )١(‏ ما بلي: 


)١(‏ وفي بعض الواضع يحيل صراحة على أحكام الشريدة الاسلامية فاأادة + تنص عل أنه 
« يسري في شأن المفقود والغائب والأحكام القررة في قوانين خاصة فإن لم توجد فاحكام 
الشريعة الاسلامية ,» 1 


وو 


وتسسنت اللجنئة كذلك أن المشروع اعتمد على الشعريمة الإسلامية الى 
حد بعيد بين مصادره » فجعلها مصدراً عام يرجم إلبه القاضي إذا م يحد حكماً 
في التشريع أو العرف » وجعلب! مصدراً خاصا لطائفة لا يستبان ها من 
أحكامه » ولاينكر ما للفقه الإسلامي من مكانة رفيعة بين مذاهب الفقه 
العالمي » فكيف وقد كان ولا بزال معتبراً القانون العام في كثير من المسائل 
في مصر . وفي تقوية الصلة بين المشسروع وأحكام الشريعة إبقاء على تراث 
روحي حري بأن يصان وأن ينتفع به » واللجنة تسجل ما صادفت في المشروع 
من أحكام أخذت عن الشريعة الإسلامية . «الأحكام الخاصة بنظرية التعسف 
في استعمال الحق » وحوالة الددن » ومبدأ الحوادث غير المتوقعة » وهسذه 
الأحكام جميعا تتضمن من القواعد ما يعتير شاهداً من شواهد التقدم في 
التقنينات الغربية . وإن كان فقهاء الشريعة قد فطنوا الى ما دوت من أحكام 
أحكيوا سبكه وتطبيقه على مسا عرش في عصورهم من أقضية لقرون 
خلت قبل أن يخطر ثيء من ذلك ببسال فقهاء الغرب > أو من تولوا أمر 
التشريع فيه . 


ونقل المشمروع أيضاً عن الشريمة الإسلامية طائفة من الأحكام التفصيلية 
يكفي أن يشار في صددها الى ما تعلق يمجلس العقد » وإيجار الرقف والحكر » 
وإيجار الأراغي الزراعية » وهلاك الزرع في العين المؤجرة » وانقضاء الإيجار 
بموت المستأجر وفسخه بالعذر . هذا إلى مسائل أخرى كثيرة سبق أن اقتس 
التقنين الحالي أحكامها من الشريعة الإسلامية » وأبقاها المشروع » كبيع 
المريض مرض الموت » والغين وتبعة الاك في الببع » وغرس الأشجار في 
المين المؤجرة والعلو والسفل »© والحائط المشترك © أما الأهلمة والحية )١‏ 
من السريعة الاسلامية » ونخاصة من كتاب الاحوال الشخصية لقدري باشا . وبعد كلام تقول : 
والرجوع في الهبة نقلت أحمكامه عن الشريعة الاسلامية . 


بالإوسسه 


والشفعة » والميدأ الخاص بأن لا تركة إلا بعد سداد الدين فقد استمد المشروع 
أحكامها من الشريعة الإسلامبة » وهي أحكام لها أهميتها في الحياة العملية . 


وفي حدود هذا المصدر الثاني كان مسلك المشروع قويا ارتاحت إلبه اللجئة 
وآنست فبه اتجاهاً إلى تقدير ما للفقة الإسلامي من مزايا أدركها عاماء الغرب 
من زمن بعيد » وبقي على دول الشرق أن تحلها المحل الخليق يها » وأن تعبر 
عملا عن اعتزازها بها ؛ وحرصها على استدامتها» ولمل من نافلة القول أن يشار 
الى أن هذا المسلك أمعن في رعاية ما للمافي من حرمة © وأبلغ في قضاء حتى 
القدماء الذين تعبدوا الفقه الإسلامي » باجتبادهم » وأسغوا على أحكامه من 
المرونة ما جعلها تنسع لما درج الناس عليه فى معاملاتهم » ولاترى اللجنة في 
الرجوع إلى الشريعة الإسلامية على هذا الوجه أي مساس باستقرار المعاملات » 
بل ترى فيه سكين لأسياب الاستقرار من طريق تقصي التقاليد الصالحة التي 
ألفها المتعاملون في البلاد منذ مئات الشنين » . ١‏ 
وهذا وم يشترط شراح القانون في الأخذ بأحكام الفقه الإسلامي غير مرعاة 
التنسيق ما بين الأحكام التي تؤخذ © والمبادىء العامه التي يقوم عليها التشريم 
المدني للق 
ولنا كبير الأمل في أن لا يقف أمر الفقه الاسلامي في تشريعنا عند اقتباس 
بعض الاحكام منه أو الاحالة عليه عند عدم وجدان النص التشريعي في 
قانوننا المدفي بل يتخطى ذلك الى ما هو أعم منه وأشمل © يتخطاه الى أن 
'يعاد له مكانته ويجعل هو الأساس للتشريع في جميع فروع القانون 2 فهو فققه 
ولد في الشمرق > ونما وترعرع في تربته . 
ونحن في عصر نبضة نورية تبدف اليو القضاء على التبعية والانحمياز في كل 


(؛ ) راج الوسيط للدكثرر السئووري ص ٠‏ ) وما يمدها ٠‏ 


عات 


شيء » نبضة تقوم على الاكتفاء الذاتي والاستقلال في كل ناحية 2 ولا يم لنا 
ذلك إلا بتتخليص تشريعنا من كل نص دخيل أو فكرة جاءتنا مع الاستعبار ٠‏ 


والفقه الاسلامي كفيره من القوانين له خصائصه ومميزاته التي يمناز ييا من 
حمث نشأته وتطوره والآأسس التي بني عليها » والمصادر التي يستمد منها » وفيه 


هذا ولغيره كان لا بد من تمبيد لدراسته يتير الطريق أمام طالبه » ويجمله 
يشير في حثه وتفهم أحكامه على هدى »© تّبيد يعطي للطالب فكرة عامة » 
ويرمم له صورة واضحة المعالم يرجع اليها إذا ما اشتبه عليه الأمر أو اختط » 
تمببن 'ممّي في الاسطلاح الحديث : ب « المدخل » . 


يعرف بيذا الفقه ونثأته » وأدوار تكويئه » وما طرأ عليه من عوامل 
كانت سببا في ازدهاره في عصوره الأولى »> وأخرى كانت عائقة له عن النبوض 
ومسايرة الزمن في عصوره المتآخرة » كا يعرف بأشبر المذاهب الفقبية أصحابها 
ونشأتها وطريقة تكوينها » والتلاميذ الذين عملوا على نشرها » واختلاف الفقباء 
وأسبابه في العصور الختلفة » ثم يبين في إيجاز مصادره . ما اتفق عليه منها » 
وما اختلف فيه . 


وبعد هذا يعرض للمقارنة بينه وبين القوانين الوضعية » ولبعض ما أثسير 
حوله من شيهات يدفعها في هدوء » ولكي يكون هذا المدخل وافياً بالفرض منه 
حققاً للنصوده ينبغي أن يسمم نحو بعض النظريات العامة فيعرضها بإيحاز لما فيها 
من قواعد ومصطلحات » نحدها طالب الفقه في طريقه يتعثر فبمه بباأ ) إذام 
يكن واعنا ها » ملما ببعناها من قبل ؛ كنظرية الملكية أسيابها وأنراعها » 
والعقد وتكوينه » والشروط المقترنه به ومدي تأثيرها فبه» والأهلية وعوارضها 
والولاية » والنسابة وتقسيات العقود » وما يتأثر به المقد في صسحته أو ازوهه » 
الى غير ذلك من البحوث التي' لاغنى عنها من أراد دراسة الفقه . 


تلات 


وعلى ذلك ينقسم هذا المدخل حسما يقذي به منطق البحث إلى قسمين : 
القسم الاول في التعريف والتاريخ » وما يتعلق بذلك من المقارنة وغيرها . 
القسم الثاني في بعض النظريات الفقبية قواعدها ومصطلحاتها . 


وبعد فلما كان ما يكتبه الانسان لا يستقر على وضع معين بل هو عرضة 
للتغمير والتبديل كلما أعيد النظر فيه كا يقول العماد الأصفباني « إن رأيت أنه 
لاايكتب أنسان كتابا في يوم إلا قال في غده أو بعد غده لو غير هذا لكانف 
أحسن » ولو زيد كذا لكان يستحسن » ولو قدم هذا لكان أفضل » ولو ترك 
هذا لكان أجمل » وهذا من أعظم العبر » وهو دلبل على استيلاء النقص على 
جملة البشر » . 

وإذا أضفنا إلى هأ.! ما نراه من تطور مستمر فيمحيط الدراسة في جامعاتنا 
ا معربية كي تتفق من وأقعنا الذي نعيش فيه كان لا بد من إعادة النظر في هذا 
الدغسل بالزيادة والتنقيم . زيادة بعض الماحث وحذف البءض الاخر أو 
اختصاره لمتجاوب مقرر الشريعة مع ذلك التطور . 


والل أسأل أن يعصمني من الزلل وأن يجمله وافياً بالفرض إنه أكرم مسؤول 
وهو ولى التوفيق . 


المواف 


ه156- 


القسم الاو 


في التعريف بالفقه الإسلامي وبيان أدواره وإصوله وما يتبع ذلك 


اللشرسع والجتمع 


التشمريع مأخوذ من الشريعة . ويراد به سن الشمرائع والأحكام . ,ا أن 
شرع معناه أنشأ الشريعة وسن قواعدها . ومنه قوله تعالى « شرع لم من 
الدبن ما وصى بهنوحا والذي أوحينا إليك وما وصيئا بهإبراهم ومومىوعسى 
أن أقيموا الدين ولا تتفرقوا فبه » ''' وقوله : « أم لهم شركاء شرعوا لحم من 
الدين ما ل يأذن به الله ١‏ 


والشريعة هي جملة الأحكام المشروعة » فإن كان مصدرها السماء بأن نزل 
بها الوحي سممت شريعة ساوية » وإن كانت من وضع البشر سميت شريعة 


وصصهة . 


والسرائع أيا كانت نوعبا ساوية كانت أو وضعية لا توجد إلا حيث يوجد 
الجتمع الشيري “لأن المجتمع يعيش بروابط بين أفراده » وهذه الروابط تحتاج 
إلى قانون ينظمبا 2 فإذا لم يوجد المجتمع انعدمت الروابط »2 وإذا انعدمت 
الروابط لم يككن ثئمسة حاجة إلى القانون © ولذلك اتفق العلماء على أن تاريخ 
الشسرائع مصاحب لتاريخ العمران في هذا الوجود ''' >لأنه لا عمران إلا باجماع ؛ 
ولا اجماع إلا باتفاق على طريقة توزيع العيش » ولا اتفاق إلا بقواعد تحدد 
حقوق كل فرد وواجماته » وهذه القواعد لا تحقق الغرض المقصود منبا إلا إذا 
وجدت سلطة تقررها وتحافظ علببها . 


١ )1(‏ ؟ -الشورى - مرء١؟‏ 
09 والانسان لا يستطبع أن يعيش منفرداً لأنه مدني بطبعه كا يقول الحكماء أي لا بد 
له من الاجتاع الذي هو المدنية في اصطلاحهم رهو العمران كا يقول ابن خلدرن في مقدمته , 


5 


حاجة الناس إلى التشريع 


والإنسان في حياته محتاج إلى التشريم » لأنه خلق ومعه قوتان متنازعتان 
قوة الشهوة التي تدفعه إلى الشر > فرتجاوز حدوهه بانتهاك الحرمات والاعتداء 
على الغير » وقوة العقل التي تدعوه إلى الخير » فيسير في الطريق المستقم ممتدلاً 
في كل شيء » والعقل وحده لا يستطبع مقاومة الشبوة » لأن الدنيا مليئة 
بالمغريات التي تثير في النفوس عوامل الشر » فيندفع الإنسان إلى تحقيق 
رغباته التي لا تقف عند حد » والتاريخأصدق شاهد على ذلك » فك منحوادث 
وقعت أثارتها شبوة جامحة عجز العقل عن كيحبا أعقمتها شرور وآثام ؟ 

ومن هذا كان لا بد للعقل من معين يسانده حتى تتفلب قوة الخير » أو على 
الأقفل تتعادل القوتان » ويصبح الإنسان ‏ محق ‏ خليفة الله في أرضه يقم 
سمدودة وبرعى محخارمة . هذا المعين هو القانون الذي عيز الخير من الشر » ويبين 
لكل فرد ماله من الحقوق » وما عليه من واجبات . 


والقوانين الوضعية مها ارتقت لا تحقق ذلك على أكمل وجمه لأنها تتا 
الفكر الإنساني » والعقل البشري الذي عجز أول الآمر عن مقاومة الشر » 
ولا أدل على هذا من كثرة التعديل والتغيير فيها لتلافي عموبها » وسد الثفرات 
الني تتكاثر في بنائها كلما طال زمن تطبيقها . 

وبرجع ذلك إلى تفاوت العقول البشرية في إدراكبا للأمور » واختلاف 
مقاييس الخير والشر في نظرها » وقصر إدرا كبا لحقائق الأشياء الغامضة» وعدم 
استطاعتبا كشف مايجيء به المستقبل من أحداث » وعدم عصمتها منالاندفاع 
وداء الشبوات » وأخير خاوها من عنصري الدين والأخلاق الذين برجم 


نم ولايد 


ولهذا كله كان الايمان بتلك القوانين ضعفاً » والخضوع لها منشؤه الذوف 
من الوقوع تحت طائلة العقاب » فإذا أمن المرء جانبه لم يكن في نفسه أثر لهيبة 
ولا احترام » ولم يكن بد من الرجوع إلى قانون آخر يلك على الناس مشاعرهم 
باطنهم وظاهرم على حد سواء»حق يقع الامتثال له عن رضا ورغبةلا غن خوف 
ورهبة » ولن يكون إلا من صنع خالق الشر العلم بأسرار النفوس وغقاياها » 
وأسرار المستقمل وما نحىء به من أحداث . 

والل سبحانه الذي خلق الانسان وجعل خللفته في أرضه لبعيرها إلى حين 
ثم يحاسبه على ما قدمت يداه فيجازيه على ذلك إن خيراً فخير وإن شرا فشر . 
لا يترك هذا الإنسان بدون تشريع ينظم حياته ويقم العدل بين أفراده و كيف 
بتر كدوهو الحكيم الخير الير الرحيم بعباده ؟! 


يقول جل ثأنه : « إنا أرسلناك بالحق بشيراً ونذيراً وإن من أمة إلا خلا 
فيها نذير "٠١‏ »ويقول ه ورسلا قد قصصناهم عليك من قبل ورسلا م نقصصهم 
عليك وكل الله موسى تكليما . رسلاً مبشرين ومنذرين لثلا يككون للناس على 
الله حجة بعد الرسل و كان الله عزيزاً حكيما "2 . 

د وما أهلكنا من قرية إلا لها منذرون ذكرى وما كنا ظالمن» *'' أى رسل 
يذكرون. والمعنى : ما أهلكنا من أمة من الآمم إلا بعد انذارهم نعف اجا 
إلبهم وقيام الححة علمهم كماني قوله تعالى:« وما كنا معذبين حتى نسعثرسولاًة؛) 


)١(‏ فاطر ‏ 4؟ (؟) الغسات 4 5ك مكد. 


() الشعراء .م١٠‏ /و.؟ () الاسراف هو3. 


د الا ا 


سبق الشرائع السماوية في الوجود 


والشرائع السهاوية نزات من أول وجود المجتمع البشري من عبد آدم عليه 
السلام . فلقد ثبت أنه ني" أرسل إلى أولاده » لأنه لا يعقل أن يجعله الله خليفته 
الأول في أرضه ليعمرها وينظم أمورها من غير أن ينذل عليه شريعة . 

ولقد صح فيا روى عن رسول الله من الأحاديث أن آدم ني مرسل إلى 
أولاده ٠.‏ 

روى أبو ذر الغفاري » قال : قلت با رسول الله أنببا كان مرسلاً ؟ قال 
« نعم » أرسل إلى ولده وكانوا أربعين ولداً في عشرين بطناً في ل يطن ذكر 
وأنثى وتوالدوا حتى كثروا . م قال تعالى « خلقكم من نفس واحدة وخلق 
منها زوجها وبث منها رجالاً كثيراً ونساء » ونزل عليه تحرم الممتة والدم 
ولحم الخترير 107 . 

على أن القرآن في حكاية قصتة صرخ بأنه أمر ونهى حتى قبل أن ينزل 
إلى الأرض « وقلنا يا آدم اسكن أنت وزوجك الجنة وكلا منبا رغداً حمث شتا 
ولا تقربا هذه الشجرة فتكونا من الظالمين فأزهها الشيطان عنبها فأخرجها مما 
كانا فيه“وقلنا اهبطوا بعضكم لبعض عدوو لي في الأرضمستقر ومتاع إلىحين. 
فتلقى آدم من ربه كامات فتاب عليه إنه هو التواب الرحيم » قلنا اهيطوا منها 
جميعا فإما يأتينم مني هدى فن تبع هداي فلا خوف عليهم ولا هم حزنون . 
والذبن كفروا و كذبوا بآياتنا أولئك أصحاب النار هم فيها خالدون »'"' . 


ويقول سبحانه فى سورةطه'"ار قال اهبطا مئها جميعاً بعضك لبعضعدو فأما 


يأتينم مني هدى فمن اتسم هداي فلا يضل ولا يشقى ومن أعرض عن ذ كرى 
فإن له معيشة ضنكا ونحشره يوم القيامة أعمى » . 


)١(‏ تفسير القرطبي ب ١‏ صاه؟؟, 
(١؟)‏ البقرة - هم ا ٠غ‏ (*)م؟١‏ 2 64؟ل. 


سس لإ لا سم 


ومن يقرأ قصة ولدى آدم محد فيها ما يفيد أنه كانت لهم شريعة تحرم وتحل 
وسنت الجزاء الأخروي : 


درائلعليهم نبا ابني آدم بالحقإد قربا قرباناً فتقسّل من أحده)ا وم تقل 
من الآخر قاللأقتلنك قال ا ال ا بدك لتقتلني 
ما أنا بباسط يدي إلمك لأقتلك إني أخاف الل رب العالمين إني أريد أن 
تبوء نأي وإِعْك فتكون من أصحاب النار وذلك جزاء الظالمين » "١‏ الخ 
الآمات . 


فبذه الآيات تفيد في صراحة مشروعية تقد القربان لل وتحرم القتل وأن 
المعتدي يعاقب في الآخرة وأن الله يقتص من الظام للمظاوم إلى غير ذلك بما 
يفهم من إشارة الآيات . 

ثم تعاقبت الرسالات فكان كل رسول برسل إلى قومه بشعريعة تلامهم مما 
قصه الله في القرآنفي آنات كثيرة إلى أن انتهت وختمت برسالة عمد عليه الصلاة 

مدى الاختلاف في الشرائع السماوية : 

وهذه الرسالات وإن اختلفت أزمانها ل تكن تختلف عن بعضما إلا فيا 
يختلف باختلاف الأزمان وهي الأحكام العملية كما صرح بذلك القرآن « لكل 
جعلنا منكم _شرعة ومتنباجا » '' . 

أما فما لا يتغير بتغير الأزمان والأمكنة كالمقائد فانها اتفقت فيها كلها . 

يقول تعالى : « وما أرسلنا من قبلك من رسول إلا نتُوحى إلمه أنه لا إله 
إلا 3 فأعبدون 9 2( 


, الائدة ب لاعام دعم (؟) الائدة مع‎ )١( 
. 064 الاثبباء ل‎ 2) 


اللا 


ويقول لنبيه : « قل يا أهل الكتاب تعالوا إلى كامة سواء بيننا وبيدنكم 
ألا نعسد إلا اشولا نشرك به شيئا ولا يتخذ بعضنا بعضاً أرباباً من دون اشفأن 
تولوا فقولوا اشبدوا بأنا مسامون ' ». 


ويقول : « شرع لككم من الدين ما وصى يه نوحا والذي أوحينا إليك 
وما وصيئا به إبراهيم وموسى وعيسى أنأقدموا الدين ولا تتفرقوا فيه كبر على 
المشركين ما تدعوهم إليه الله يحتي إليه من يشاء ويبدي إليه من ينيب '"" » 
يحتي . يصطفي ويختار لرسالته من يشاء . 


لذلك كان الإعان بالرسل السابقين وكتب الل التي أنزها إليهم جزءاً من 
الإيمان في كل ششريعة » وأن التفريق بين رسل الله بالإهان بالبعض والكفر 
بالنمعض الآخر مخالف للإعان الصحيح : 

يقول جل ثأنه . «آمن الرسول بما أنزل إليه من ربه والمؤمنون كل آمن 


بالله وملائكته وكتبه ورسله لا نفرق بين أحد من رسله وقالوا سمعنا وأطعنا 
غفرانك رينا وإليك المصير '" ؛ . 


ويقول:« قولوا آمنا بالله وما أنزل إلينا وما أنزل إلى إبراهيم وإمماعيل 
وإسحى ويعقوب والأسباط وما أوتي مومى وعدسى وما أوتي النديون من ريهم 
لانفرق بين أحدمئهم وتحن له مسامون ”؟) » . 

وبقول : « قل آمنا بالل وما أنزل علمنا وما أنزل على إبراهيم وإسماعيل 
وإسحاق ويعقوب والأسباط وما أوتي مومي وعيسى والنبيونمن ربهم لانفرق 
بين أحد ملهم وتحن له مسامون '؟ » . 


(١)1ل‏ عران- 4و (؟) الشررى - ١١‏ . 
(؟) البقرة - ٠م؟‏ (؛) البترة - ١١5‏ (ه٠)7لعران ‏ 6ه. 


الكتب السماوية يصدق بعضها بعضأ : 


والرسالات السماوية كلها هدى ونور نزلت ليحك بها عياد الله وهى تصدقى 
بعضها بعضا > بل إن منها ما كان يبشر بالرسول الذى يأتي بعدها 


فالقرآن يقول في أن التوراة التي تزلت على مرسى عليه السلام ٠:‏ إن 
أنزلنا التوراة فا هدى ونور يحكم بها النبيون الذين أساموا للذين همادوا 
والربانبون والأحبار بما استحفظوا من كتاب الله و كانوا عليه شبداء ١‏ 2 . 


ويقول في شأن الانخيل الذي نزل على عسى عليه السلام : « وقفينا على 
ثارهم بعيسى بن مرم مصدقا لما بين بديه من التوارة وآ تيناه الانجيل فمه 
هدى ونور ومصدقاً لما بين بديه من التوراة وهدى وموعظة لمتقين ''" » . 

وقال في ثأن القرآن : وأنزلنا إليك الكتاب بالحق مصدقاً لما بين يندء 
من الكتاب ومبيمنا علمه فاج بينهم بما أنزل الله ولا تتبع أهواءهم عماجاءك 
من الحق لكل جعإنا منكم شرعة ومنباجا ولو شاء الله لجعلك أمةواحدة ولكن 
لببلوم فيا1 5م فاستبقوا الخيرات إلى الل مرجمم جميماً فينيدم بمنا كتتم 
فه تختلفون "ا , 

مهبمئا غليه : أمينا عليه وشاهداً وحاكماً عليه » شرعة ناديد 


وسنة . 


ويقول : « يا أهل الكتاب قد جاءم رسولنا يبين لكم كشيراً ما كنتم 
تخفون من الكتاب ويعفو عن كثير قد جاءك من الله نور وكتاب ممين 24 , ٠‏ 


. عع (؟) الائدة  دع‎  ةدئاما‎ )١( 
, 1 لي المائدة  مع (4) الائدة -ه‎ 


عد وكا 


أي يبين ما بدلره وحرفوه وأولوه وافتروا على الله فيه ويسككت عن كثير 
ما غيروه ولا فائدة في بمانه . 
ولقد بشرت الكتب السابقة يخاتم الأنبباء ١‏ 


وفي هذا يقول جل ثأنه: « الذين يتبعون الرسول الني الأمي” الذي يخدونه 
مكتوباً عندهم في التوراة والانخيل يأمرهم بالمعروف وينهاهم عن المنكر ويحل 
عليهم 650 , 

ويقول : « وإد قال عيسى بن هري با بني إسرائيل إفي رسول الله إليكم 
مصدقاً لما بين يدي من التوراة ومدشرا برسول يأتي من بعدي اسمه أجد '" ». 

ولكن أصيعاب هذه الكتب أخفوا هذه البشارات كا أخفوا غيرها ثم 
غيروا كثيراً فجاء القرآن مبينا حقيقة الكثير منه . 

تلك رسالات الل تكمل بناء الشرائع الساوية وتحمل منه مناراً يبتدي به 
الناس » وأن رسل الله كليم على حق وهم جميعاً يتكون منهم بناء واحد أبدعه 
”الل على غير مثال ىا أخبر رسول الله فيا رواه مسم ؛ « مثلى ومثل الأنبياء من 
قبل كمثل رجل بنى دارا فأكملها وأحسنها إلا موضع لبنة فجمل الناس 
: يدخلونها ويتعجبون منها ويقولون:لولا موضع تلك اللبنة فكنت أنا موضع 
تلك اللمنة » . 

وإذا كانت هذه الشرائع كلها من وحي الله أنزلها على رسله في فترات ختلفة 
وخختمها بالشريعة الإسلاممة التي رضيها لعباده ١‏ ورضبت لكم الإسلام ديناا؟ 


الآخرة من الخاسرين 249 » ٠.‏ 


)١(‏ الاعرافب ‏ لاه١‏ (؟) الصف ه5. 
(؟) الائدة ب م (:)ال عران موم. 


كك 


ازمنا التعريف ببذه الشريعة مبينين نشأتها وأدوارها التي مرت بها وهو 
موضوع دراستنا 3 ْ 

ولماكانت شاتّة الرسالات جاءتنا حملة أحكام تثل الشرائع في أكمسل 
صورها بعضها يتعلق بالعقيدة » وبعضها يتهذيب النفوس » وقسم ثالث ينظم 
العلاقات بين الناس وخالقهم وبين الناس بعضهم ببعض . 

عرفت هذه المجموعات يسم الشربيعة الإسلامسة تارة » والدبن الإسلامي تارة 
أخرى » وأحيانا يطلق عليها كلبا أو بعضها كاءة الفقه الإسلامي . 

لذلك كان من المستحسن أن نقدم الكلام على تلك الألفاظ الثلائة لنبين 


الشريعة والدين والفقه والفرق ببنبا 


الشريعة في لغة العرب تطلق على الطريقة المستقبمة ومن هذا المعنى وله 
تعالى « ثم جعلناك على شريعة من الأهر فاتبمها ولا تتبع أهواء الذين 
لابعلون ١‏ »., 

ومثلها في ذلك الشتّرعة قال تعالى : ه لكل جعلنا من شرعة ومنباح] ؟) 
أي طريقة مستقيمة لا اعوجاج فيها ولا التواء » كما تطلق على مشرعة الماء وهو 
مورد الشاربة . 

والفقهاء المسامون بريدون بها « الأخكام التي شرعها الله لمباده على لسارن 
ردول من الرسل ». 


)1( الجاشية ١٠‏ (؟) الأئدة. مع . 


وسميت هذهالأحكام شريعة لاستقامتها وعدم انحرافها عن الطريق المستقب 
كبا وأنها شبيبة بمورد الماء في أن كلا منها سبيل للحياة » فبي تحيي النفوس 
والعقول وهو نحي الأبدان . 


والاسلامية نسمة إلى الإسلام » والإسلام لغة مصدر أسلم » وهو يستممل 
في الاصطلاح الشرعي . بمعنى الخضوع والانقياد لأمر الله والتسليم لقضائه 
وأحكامه والرضى بها . 

ومنه قوله تعالى:إذ قال له ربه أسم قال أسامت ارب العالمين '' » «وأنيبوا 
إلى ريم وأسهوا له *"' » « ربنا واجملنا مسلمين لك ومن ذريتنا أمة مسلمة 
لك دا 

كا استعمل في عقسدة التوحيد المشقركة بين الديانات السماوية كلها ولذلك صح 
وصف الأنبباء والرسل السابقين بأنهم مسلمون يحم بها النبيون الذين أسلمو|!؟! 
« ماكان إبراهيم هوديا ولا نصرانياً ولكن كان حتيفامسلي "9 د فلا 
أحس عيسي منبم الكفر قال من أنصاري إلى الله قال الحواريون تحن أنصار الله 
آمنا بالل واشهد بأنا مسلمون 19 6., 

واشتبر استعاله بمعنى الدين الذي بعث الله به مدا صلى الله عليه وسم» 
ومنه قوله تعالى « البوم أكملت لكم دينكم وأتمت عليم نعمت ورضيت ل 
الإسلام دينا ”'' » وقوله : « ومن يبتغ غير الاسلام ديناً فلن يقبل منه'*'وقوله 
« إن الدين عند الله الإسلام "15 « فمن برد ال أن هديه يشرح صدره 


الإسلام ل" 


.ا١؟م‎ - ())الزمر عه (»#)البقرة‎ 1١*1١  ةرقيلا‎ )١( 
؛» (ه)1ل عمران باد (1)آل عمران .عره.‎  ةدئاللا)؛(‎ 
.١و- (؛) الائدة 3دء (4)آل عران هم (9)آل عمران‎ 
1 . 19 الأتمامه‎ )٠١( 


ل لاس 


وهو بهذا الممنى الأخير مرادف للشريعة الإسلامية » فيشمل كل ها جاء به 
رسول الله من عقائد وتعالم خلقية وأحكام تشريعية . 


فالشريعة الإسلامية أو الاسلام جموعة الأحكام التي نزل بها الوحي على 
حمد بن عبدالله صلوات الله وسلامه عليه 5 


وهي تنقسم إلى ثلاثة أقسام : 


» ما يتعلق بالعقائد الأساسية . كالأحكام المتعلقة بذات الله وصفاته‎ - ١ 
وبالإعان به وبرسله وكنبه واليوم الآخر وما فبه منحساب وجزاء “وقد تكفل‎ 
. بهذا النوع عم الكلام‎ 


م« ما يتعلق بتبذيب النفوس وإصلاحبها . كالأحكام المبينة للفضائل التي 
حب ان يتحلى بها الإنسان . كالصدق والأمانة والوفاء بالعبد والشجاعة 
والأبثار والتواضع والاحسان والعفو والصفح » والأحكام المبينة للرذائل 
التي يتحتم على المرء أن يتخلى عنبا كالكذب والخيانة وخلف الوعد والجين 
والآنانية والتكبر والإساءة إلى الغير والانتقام » وما إلى ذلك مما تكفل ببيانه 
عل الأخلاق . 

م ب ما يتعلق ببيان أع# ال الناس وتنظم علاقاتهم بخالقهم كاحكام 
الصلاة والصوم والزكاة والحج “وتنظم علاقات بعضهم ببعض كأ حكام الببو ع 


واطية والاجارة والرهن والزواج والطلاق وغيرها . وقد انفرد بهذا النوع عم 


والدين في اللغة يطلى على معان كثيرة . منها ما يتدبن به الشخص من 
الاسلام وغيره » والطاعة والخضوع » والجزاء والمكافأة » والحساب» 
والسلطان وغير ذلك » وقد وردت في القرآن لعدة معان في أكثر من تسمين 


-4- 


آية » إن الدين عئد الله الاسلام او لك دينكس ولي دين » "م شرع لم 
من الدين ما وصي به توح والذي أوحينا إليك و '“اد والذي أطمع أن يغفر 
لي خطيئتي يوم الدين »!4 . 
له » فتكون في أحدها طاعة وخضوعا «وفي الآخر أمراً وسلطانا » والرباط 
وهذا الممنى اللغوي يعم كل طاعة وخضوع » كا يشمل كل ما بداآن به من. 
خلق وعادة ومذهب . 
كا بريدون با يدان به أحكام؟ خاصة شرعبا الل لعباده ليتعيدم بها ثم يحاسبيم 
علمها في الآخرة . 
ومن يتتبع كلهة الدين في آيات القرآن التي أريد يها الأحكام المشروعسة 
مجدها تطلق في آيات ويراد بها ما برادف الشسريعة » وفي أخرى براد يها ما هو 
أخص من ذلك > وهو العقائد الأصلية والمبادىء التي اتفقت عليها الششرائع 
السماوية كلبا . 
تمن الأول قوله تعالى : « اليوم أككلت لك دين وأئمت عليم نعمت 
ورضبت لم الإسلام ديناً ل وقوله «إن الدين عند الل الإسلام » 2( وقوله 
« لك ديتم ولي دين » » وقوله « ومن يبتع غير الإسلام دينا فلن يقبل منه» , 
فهذه الأحكامالتي نزل بها الوحي تسمى شريعة من جبة أن الله شرعباوأنشأها 
وتسمى ديناً من ناحية أن العامل مها يدبن الله تعالى بعمله ويخضع له ميتغيا رضاه 


( )1ل عمران- ود ())الكائرون - د (م) الشررى ‏ م١‏ 
(؛) الشعراء ب عم. 


س2 هه للد 


ومن الثاني قوله تعالى ؛ « ألالل الدين الخالص والذين اتخذوا من دونه 
أولياء ما نعبدهم إلا ليقربونا إلى الله زلفي كا, وقوله « شرع لككم من الدين 
ما وصي به نوحا والذي أوحينا إليك » الآية » فإن كامة الدين في هاتينالآيتين 
لا تتناول إلا ما اتفقت عليه الرسالات كلبا وهو توحمد الله والإخلاص له في 
العبادة الذي دل عليه قوله تعالى : « وما أرسلنا من قبلك من رسول إلا نوحي 
إلمه أنه لا إله إلا أنا فاعيدون ع'", 


وول رسول الله » « نحن معشير الأنبياء أولاد علات ديننا واحد!" , 

ولا تتناول التشريعات التى اختلفت فبها الرسالات نما يدل عليه فوله تعالى 
د لكل جعلنا منتكم شرعة ومنهاجا , 47) . 

والفقه لغة هو الهم والفطنة . يقال .. افقه عني ما أقول لك . أي افيمه . 
وأفطنه . 

وقال الراغب الأصفهاني » الفقه معرفة باطن الشيء والوصول إلى أعماقه . 

ولقد استعمل القرآن كاءة الفقه في الفهم الدقيق . قال تعالى « فلو لا.نفر من 
كل فرقة منهم طائفه ليتفقبوا في الدين!*' . وقال « لحم قلوب لا يفقبؤن بها '5) 
وقال « نما لهؤلاء القوم لا يكادون يفقبون حديثا » "' . « قالواءا عيب مأ 
ما نفقه كثيرا مما تقول 141 , 


. 20 الانبية-‎ ))( ١ الزمر- م‎ )١( 

(*) بئو العلات : أولاد الرجل من نسوة شتى ميت بذلك لأن الذي روج امرأة أخرى 
ا ع عه بالأرلى وهو مأخوذ من قولهم : علل بعد نهل . أي 
شرب ثائما بعد الشربة الادلى . 

()) راجع تفسير أن كثير ج «ا ص 5د يح وص ؤء١ا.‏ 

() التوبة ‏ ؟؟1 (1)الاعراف ‏ ولا (0) النسام ملا 

(4) هرد -١و.,‏ 


ولذلك قال ابن القم في إعلام الموقمين ' : والفقه أخص من الفيم » لآن 
الفقه فهم مراد الكل من كلامه » وشو قدر زائد على عرد قوم االفظ فى اللغة » 
ويتفاوت الناس في الفهم بتفاوت مرتبتهم في الفقه والعلم . 

ثم استعمل في عرف الإسلام في نوع من الفهم العميق ؛ وهو فهم الاحكام 
الشرعية . 

بدل لذلك الآبة السابقة » ليتفقهوا في الدين » وقول رسول الله « من برد الله 
به خيراً يفقبه في الدين » . 

ولقد كان في صدر الإسلام يطلق على فبم الأحكام الشرعية كلها اعتقادية 
كانت أو عملية فكانت كلة الفقه مرادفة لكامة الشريعة والدين بعناه الأعم . 


كا كان يطلق على نفس الأحكام يدل لذلك قول رسول الله و رب حامل فقه 
إلى من هو أفقه منه » . 


استمر ذلك الاطلاق الشامل سمتى عصر الأثمة . فأبو حثيفة عرف الفقه . 
د بأنه معرفة النفس مالا وماعليها » وكان يسمى عل الكلام بالفقه الأكبر . ولا 
تمايزت العلوم وشاع التخصص بين العاماء ضاقت دائرة الفقه وأصبح مختصاً ينوع 
من الاحكام. وهو الأحكام الشرعية العملية » فكان يطلق مرة على معرفة تلك 
الأحكام» وأخري على نفس الأحكام التي تستنيط بالاجتهاد . 

وتبع هذا التخصص تخصيص لفظ الفقهاء من يعرف هذا النوع من العم . 

ويعرف على الاطلاق الأول : بأنه الملل بالاحتكام الشرعية العملية المكنسب 
من أدلتها التفصملية . 


)١(‏ جص 06 ؟ 


شرعيتها بنص صريح من القرآن والسئة أم بالاجماع أم باستنباط الجتهدين من 
ولما شاع التقليد بين الفقباء توسع في إطلاقه فأصبح يطلق على مجموعة 
الأحكام التي نزل بها الوحي صراحة والتى استنبطها المتهدون » وما خرجه 
المقلدون على قواعد أمْتهم وأصوهم . 
وأضحي هذا المحموع هو المسمى بالفقه 2 ومن يشتغل به أو يحفظه سلى 
فقيباً » ومما تقدم يتبين لنا أن الفقه أخص من الشريعة وليس مساويا لها'" . 
وهذا الفقه نظام شامل ينظم علاقات الإنسان يخالقه» والعلاقات بينالأفراد 
سمه الفقهاء إلى قسمين رئسمين'"! 5 عبادات ئ وعادات 2( وهذا التقسمم فكأة 
اختلاف المقصود الأصلى منهها » فما كان الغرض الأول منه التقرب الى الله 
وشكره وايتغاء الثواب في الآخرة > فبو من قسم العبادات » كالصلاةوالصيام» 
والحج والجياد لتكون حامة الله هي العليا 4 والنذر في القربات ٠‏ 


)١(‏ ومن الباحثين هن برى أن الشريعة مساوية للفقه لأنه اختار أذها اسم للأحكام العملية 
فقط وأنها أحص من الدين . راجع تفير امار ج : ص ١١‏ ؛ وما بعدها, 

ولعله يستند في ذلك إلى قوله تعالى م لكل جعلنا منككم شرعة ومنهاجا » فإنها تفيد بظاهرها 
أن كل رمسول له شريعة خاصة والاختلاف بين رسالات الرسل انما هو في الأحكام العملية درن 
الاعتقادية والأخلاقية , 

(؟) قسم فقباء الشيعة الامامية موضوعات الفقه إلى أربعة أقسام . العبادات ٠‏ والعقود » 
والايقاعات ؛ والأحكام , ووجه الحصر . أن المنحوث عنه في الفقه إما أن يتعلق بالأمور 
الأخروية أو الدنيوية » فإن كان الأرل فبو عبادات » أما الثاني فاما أن يحتاج إلى صيغة أرلا » 
فقير امحتاج إلى صيغة هو الأحكام كالديات والقصاص واميراث والأطعمة وما يحتاج إلى صيغة فقد 
يكون من الطرفين أر من طرف واحد » فاذا كان من طرف واحدسمي بالايقاعات ٠‏ كالطلاق 
والعثق والنذر » وإن كان من طرفين سمى بالعقود » ويدخل فيبا المعاملات والتككاج : مقدمة 
الحتصر النافع , 

وبعض فقباء أهل السئة يقسمونه الى أربعة أقسام عبايات ومناكحات . وماملات وعقوبات 

راجع الجلة العدلية في أول مادة منها . 


م الدخل - م 


وما كان المقصود منه تحقيق مصاحة دنيوية » أو تنظم علاقة بين فردين » 
أو جماعتين وما شاكل ذلك فبو من القسم الثاني « العادات » كالبيع والإجارة 
والمرارعة والشركة والحوالة والكفالة والرهن وغيرها . 


وهناك فرق آخر بين النوعين متفرغ عن الفرق السابق » وهو أن الأصل في ' 
المباداث ان العقل لا يستطيع إدراك السر الحقيقي لتشريعها تفصيلاآً » ويعصبر 
العاماء عن ذلك بأنها غير معقولة المعنى » جاءت بها النصوص آمرة أو ناهية » 
لا يعلم حقيقتها إلا الله » وكل ما نعرفه من حكمبها وعللبا مما ورد به النص ©» 
أو عرف بالاستنباط لا أثر له في قياس ولا إباحة ولا إلغاء . 


ولذلك ضلت العقول ضلالاً كبيراً فمها في زمن الفقرات » فخلطوا الحسقى 
بالباطل « وما كان صلاتهم عند البيت إلا مكاء وتصدية » (كأى ما تعبدهم إلا 
لمقربونا إلى الله زلفي »*", 


ولا أدل على أنبا مقصورة على التعبد مما تر'ه من أمور كثيرة يعجز العقل 
عن إدراكها » وإن أدر كبا فإنما يكون على وجه الإجمال لا التفصيل . 


وأما العادات فالأصل فيه أنها معقولة المعنى » يدرك العقل كثيراً من 
أسرارها » ولذلك نرى العقلاء في زمن الفترات استعملوا عقولهم في تشريعها + 
فأصابوا في الكثير منها » وإن كان التوفيق جانبهم في بعضبا الآخر » ولا جاء 
الإسلام أقر مما كانوا يتعاملون به أموراً غير قليلة . 


برشدنا إلى ذلك أسلوب التشريع فيبها » فهو لم يعمد إلى التفاصيل > بل جاء 
بالأصول الكلية » والقواعد العامة ثم أكثر من التعليل ليكون ذلك عونا للفقهاء 
على التطبيق مها تغير الزمن واختلفت البيئات » وأما العباداتوما ألحق.هافبي 


)١(‏ الانقال ‏ مم (؟١)‏ الزمرد ع 


لح لد 


علىالمعكس من ذلك » فالقرآن جاء بها إجمالاً » والرسول بينها أ هل بان . 


ثم إن العادات عندهم تنقسم إلى مجموعات اختلف الفقباء في عدها حسب 
رجال القانون الوضعي ‏ لانعدام الفائدة المترتبة على هذا الفصل في نظرهم . 
تكاد تكون واحدة » والقاضي يحك في كل نزاع يرفع إلبه لا فرق في ذلك بين 
ما يتعلق بالأموال » وما يتعلق يغيرها . 

ومع هذا فإننا نحد الفقه الإسلامي جاء جميع فروع القانون الوضعي 
الحديث . العام منه والخاص . 
المسائل المتعلقة بالحروب وأسمابها ونتائحها''. وعلاقة الآمة الإسلامية بغيرها » 
وهي مجموعة تحث عنوان السير ١‏ والمغازي ٠‏ وجمبع كتب الفقه ف المذاهب 
الختلفة عرضت هذا النوع عرضا وافيا . كما أن الفقباء ألغوا فيه . تآ ليف 
خاصة > ككتابي السير الصمغير ٠‏ والسير الكبير للامسام جمد بن الحسن 
الشيباني تاميذ أبي حنيفة » وكتاب السير للإمام الأوزاعي إمام :أهل الشام » 
حوته المكتبة الإسلامية 


)١(‏ من عقد الصلح بعد الحرب والعاهدات وثّلك أمر ال الغنائم ومعاملة الأسرى والتصرف 
فيهم رمعاملة غير الساهين من أدلل الذمة والتأمئين والحربيين وغير ذلك ٠‏ 

(؟) سيت بالسير لأنها تبين سيرة المسامين في المعاملة مع الشركين من أهل الحرب ومع 
المرتدين عن الاسلام وغيرهم من الذميين والمستأمنين وأهل العبد ٠‏ وسميت بالغازي لأف أصلبا 
غزوات الرسول صلى الله عليه وسلم . 


لسس ## ل 


والقانون العام الداخلي بأنواعه الأربعة : الدستوري > والاداري » وامالي 
والجنائي محثه الفقهاء ما بين موسع ومضيق . 


فالجنائي موع في أبواب خاصة من كتب الفقه تحت عنوان « الجنايات 
وقطاع الطريق » والحدود والتعزيرات »© وفيها تفصيل لأنواع الجنايات » 
وتان للعقوبات التي قدرها الشارع لبعض النايات وتعرف الحدود» 
والعقوبات التي تركها من غير تقدير مفوضة إلى أولي الأمر من الحكام والقضاة 
وتعرف بالتعزيرات . 


والقانون الالي » بحثه الفقباء في مواضع متفرقة من كتب الفقه العامة 
عند الكلام على الزكاة » والعشر والخراج » والجزية » والركاز وغيرها » وفي 
تب خاصة . ككتاب الخراج لأبي يوسف تلميذ أبي حنيفة وقاضي القضاة في 
عبد هارون الرشد ألفه للا طلب منه الخليفة وضع كتاب تسير عليه الدولة 
في السياسة المالية » وهذا النوع بوجه عام يبحث في تنظم بيت المال خزانة 
الدولة » بببات موارده والأموال التي توضع فيه » والوجوه التي تصرف فيها 
هذه الأموال . 


أما القانون الدستوري الذي يحدد شكل الحم في الدولة ويبين السلطات 
العامة فيها » وبوزع الاختصاصات بينها » ويحدد علاقات التعاون أو الرقابةبين 
هذه السلطات » ويبين الحريات العامة » وحقوق الأفراد قبل الدولة“» أو كا 
يقول الفقهاء : إنه ينظم علاقة الحاكمين بالمحكومين » وبيان كيفية اختيار 
الولاة وشروطبم » وحقوق الناس عليهم » وأحكام العدل والمساواة والشوومخ. 

والقانون الاداري : وهو تموعة القواعد التي تحكم نشاط السلطة التنفيذية 
في أداء وظيفتها . وقيامها على أمر المرافق العامة » فم تعرض لما كتب الفقه 
بهذا العنوان وإنما عرضت ما بعنو انالسياسة الشرعية» أو الأحكامالسلطانية 
وفيها كتنب خاصة مثل كتاب السياسة الشرعية لابن تيمة المتوفي سنة لاله 


سم اس لم 


وكتاب الأحكام السلطانية والولايات الديئية للماوردي المتوفي سئة 45٠‏ ه 
وكتاب الأحكام السلطانية للقاضي أني يعلى الحنبل المتوفي سنة مه هم 
والقانون الخاص بفروعه 5 
القانون المدتى المنظم للأحوال العبنية فبو قسم من اللمعاملات في الفقه 
الإملامي التي تنظم الأحوال كلها عبذبة كانت أو شخصية "١‏ 


والقانون التجاري . بحث الفقهاء منه ما كانوا يحتاجون إليه في زمنهم في 
أبواب الشركات والمضاربة والتفليس . ثم جعلوا العرف حكماً فيا يحد فيبا » 
لآأن التجارة حمنذاك ل تكن تشعبت رتعقدت دورها يا هي عليه الآرن “بل 
كالت سهلة بسيرة ا ١‏ 


وأخير أ نحد قانون المرافعات . وهو موعة القواعد التي تبين ما يحب اتخاذه 
من أعمال وإجراءات لتطبيق أحكام القانون المدني والتجاري ؟ فهو يتتبع 
الدعوى منذ رقعبا إلى تتفيذ الح فبها : 

هذا القانون بحث الفقباء أحكامه في أبواب الدعوى والقضاء والشهادة » 
بينوا فبها كيفية رفع الدعوى » وما يجب اتخاذه من خطوات حت تنتهي بالحم 
فمها » والدعوي الصحيحةالتي تسمع > وغير الصحيحة التي لا تسمع أمامالقضاء. 


)1( هذا التقسم اصطلاح قانوني غير موجود ف الفقه الاسلامي ولقد حدد قاثون تنظيم 
القضاء رقم ١٠‏ لسنة وغ وام الامورالتي تعتبر من الاحوال الشخصية ليتميز اختصاصالقضاء 
الشرعي والاهلي حيتنذاك فالادة  ١+‏ مثه تنص على أن الاحوال الشخصية تشمل المنازعات 
والسائل التعلقة يحالة الاشخاص وأهليتيم أو التعلقة بنظام الاسرة كالخطبة والزواج وحقوق 
الزوجين وواحماتهما المتبادلة » والمهر والدرطة ونظام الاموال بين الزوجين والطلاق والتطليق 
والتفريق * والبنوة والإقرار بإلابؤة وإنكارها والعلائة بين الاصول والفروع والالتزام بالنفقة 
للأقارب والاصهار وتصحيح النسب والتبي والولاية والوصايا والقيامة والحجر والاذن بالادارة 
والغيبة واعتبار الفقود ميتا وكذلك التازعات والسائل المتعلقة باللواريث والوصايا وغيرها من 
النصرفات المضافة إلى ما يعد الوت . 


وهكذا نجد الفقه الإسلامي يحم كل التصرفات الفردية والماعبة والدولية 
وما تراه من نقص في تفصيل بعض فروع القانون يكن تكميله على ضوء 
قواعده العامة » وأصوله المرئة . 
نشأة الشريعة الإسلامية 
ظبرت هذه الشريعة أول ما ظبرت في شبه الجزيرة العربية » ولمع أول 
شعاع من نورهما في أوائل القرن السابسع بعد مبلاد المسيح عليه السلام 
سق ٠م‏ . ظبرت ينزول الوحي لآول مرة على محمد بن عبد الله صدلوات الله 
وسلامه عليه . وفت فيهذه التربة » واستقام عودها ومنلساخرحت إلى 
الملدان الأخرى . 
وإذا كان للميئة تأثير كبير في كل شيء فلا نستطيع في دراستنا لتاريخ هذه 
الشريعة أن نلغي حالة العرب قبل الإسلام . فنمرض بإماز لخالتهم العلمية 
والدينية والقانونية لنقف منها على البواعث الداعية لإنزال هذه الشريعة . 
حالة العرب قبل الإسلام 
كانت الآمة العربية - في مموعبا ‏ أمة لا تعرف القراءة ولا الكتابة 
ولاعلم الحساب يقول الله تعالى : « هو الذي بعث في الأممين رسولا منهم يناو 
مبين » !'! ويقول الرمول الكريم : « بعثت إلى أمة أمية » » وفي حديث آآخر 
ه نحن أمة أمة لا نحسب ولانكتب . الشبر هكذا وهكذا وهكذاء 


مشيرا بأصابعه () , 


» اضلمعة‎ )١( 
؟) فسر الآمية في هذا الحديث بأها لا تحسب ولا تكتب أي لا تعرف عم الحساب ولا‎ ( 
الكتاب » والآمي منسوب إلى الأم » وهو الباقي على أصل ولادة أمه لم يتم كثابا ولا غيره فهو‎ 
, صوو؟‎ ١ > على أصل خلقته التي ولد عليها » راجع الموافقات ج ؟ ص 19 وتفسير القرطبي‎ 


ا 


وبعث الله فبهم رسولاً م: منهم أُمّيا ما أخبر بذلك القرآن في الآية السابقة » 
وف آنات ارمع كقوله ان الى رن دوك الني الآمي ١١”‏ وقوله 
« فآمنوا بالل ورسوله الي الأمى » ''' وقوله « وما كنت تثلو من قبله من 


كتاب ولا تخطه بيمينك إذا لارتاب المبطلون » 5 


تعاونت هذه الأمية مع البداوة على إبعاد العرب حينذاك عن الحضارة 
والعلم » فلم تحكن لهم حضارة تقوم على أسس يعرفونها » ولاعلوم مدونة في 
كتب يدر سونها »ولس معنىهذا أنهم تحردوا من كل فضل . بل كان هم نصيب 
من ذلك وإن اختاط فيه الطيب بالخبيث . 


يقول الأستاذ أحمد أمين ”4) . ول يصل لأهل الحجاز من العام المتحضر إلا 
أثارة من المهودية والنصرانية وقليل من الحكمة والفلسفة من طريق غير معبد 
ومع هذا فإنهم لم يرثوا مدنية وما عد ان حكموه وتماقبوا عليهم » فقد 
أورثهم استقلالهم أنفة وعزة واعتداداً بالنفس وحرية جاوزت الحد » حق 
لقد حاولوا أن يكونوا ملو كا أجمعين غ40 . 

ويقول الشاطي في موافقاته '*' « واعم أن العرب كان لهم اعتناء بعلوم 
ذكرها الناس » وكان لعقلامم اعتناء بكارم الأشلاق واتصاف بمحاسن الشم . 
ع ا للا ع وزادت عليه وأبطلت ماهو باطل . 
وبينت منافم ما ينفع ومضار ما يضر منه . 


١ )(‏ (؟)الاعراف -9ه١1‏ 2 مها (+) المتكبرت - مه . 
(؛) فجر الإسلام سه ١١؟‏ 


(6) جح ؟ ضام 


المحيح الذي جاء القرآن مقرراً له » والفاسد الذي أيطله وشدد النكير على 


واختلاف الأزمان باختلاف سيرها » وقد أقره القرآن في آيات 
حثر: ١‏ 


١ 


ومنها علم الأنواء " يعرفون به أوقات نزول المطر » وهبوب الرياح 
المثيرة لها وإنشاء السحاب » وكانوا يضيفون تزول الأمطار وهبوب الرياح 
والحر والبرد إلى الأنواء فأبطل القرآن ذلك وبين أن الله هو صاحب القدرة 
على هذه الآشياء ولا دخل للكواكب في شيء منها " . 


ومنها عل التاريخ وأخبار الأمم الماضية > فأتاهم القرآن بأخبار الغيب التي 


)١(‏ متها« رهرو الذي جمل لكم النجوم لتبتدوا بها في ظليات البر والبحر » « وبالنجم ثم 
ييتدون » دهو الذي جعل الشمسضياء والقمر نور وقدره 0 عدد السئينوالحساب» 
د يسالونك عن الأهلة قل هي مواقيت للناس والحج » 


(؟) الأنواء جمع نوء وهو كا يقول الزمخشري في أساس البلاغة - أن يسقط نجم مع طلوع 
الفجر ويطلع في حياله نجم على رأس أربعة عشر منزلا من منازل القمر . فيسمى ذلك السقوط 
والطلوع نوء! . وقي القاموس النوء النجم مال للغروب » أو سقوط النجم في الغرب مع الفجر 
وطلوع آخر يقابله في ساعته في الشرق . 

() قال تعالى « والله الذي أرسل الرياح فتثير سحايا بإفسقئاه إلى بلد ميت فأحميدا به الأرض 
بعد موتها » د وأرسلنا الرياح لواقح » « ويئشيء السحاب الثقال » وفي الحديث القدسي « أصبح 
من عباديمؤمن بي وكافر فأما من قال. مطرت بفضل الله ورحمته فذلك مؤمن بي كافر بالكواكب 
ومن قال مطرنا بئوه كذا وكذا وكذا فذلك خافر بي مؤمن بالكواكب» 


لسو ع سد 


لا يغرفوها « تلك من أنباء الغيب نرحيها إليك ما كنت تعلمبا أنت 
ولاقومك من قبل هذا ١غ‏ . 


ومنها عم الذعر ورواتته والتفنن في فنون البلاغة » والخنوض في وجوه 
الفصاحة » والتصرف في أساليب الكلام . وكان هذا موضع فخرم وهو أروج 
بضاعتهم . فجاءم بالقرآن متحدياً أياهم فعجزوا . 


ومنها عم الطب : أخذوه من التجارب . فأقر الإسلام صحيحه . وأبطل 
فاسدة كإبطاله التداوي بالخر . فالرسول يقول في شأتهاه إنها داء ولستدواء» 
وقال ف أن الراقي , لا بأس يما لس فيه شرك » وقال : «إن الله تعالى أنزل 
الداء والدواء وجعل لكل داء دواء فتداووا ولا تداووا يحرام » أخرهحه 


1 
أو داود 


ومنها ماكان وسيلة إلى معرفة الغيب وما يقع في المستقبل كعلم العيافة 50) 
أو الزجر والطيّرّة والاستقسام بالآز لام والكبانة وخط الرمل . وهي ومائل 
اخترعوها بعد أن كان طريق المعرفة عندهم الرؤيا وبشارات الأنبياء من قبلهم 


(١)هود-١ُ؛.‏ 
(؟) العيافة هي زجر الطير » وأصله أن يرمي الطائر بحصاة أو يصيدح به فان ولاء في 
طيرانه ميامنه تفاءل به » وإن ولاه مياسره تطير منه أي تشاءم . الطيرة بوزن العنبة ما يتشاءم 
به من الفأل الردىء » وفي الحديث « إنه كان بحب الغأل الحسن ودكره الطيرة » الأزلام جمع 
زم رهي أقداح ثلاثة مكتوب على أحدها « أمرني وبي »© وغل الثاني « نهاني ربي » والثالث 
غفل لا شيء عليه » وكانوا يضربون هذه القداح عندما يريدون أمر] من الأمور » فإن خرج 
الأرل مضوا فيه » وإن خرج الثاني تجنيوا هذا الأمر ٠‏ وإن خرج الثالث الغفل ضربوها مرة 
أخرى إلى أن يخرج الآمر أو الناهي . والاستقسام طلب الانسان ما قسم له من جمتها ٠‏ راجع 

أساس البلاغة » وعمتار الصحاح والقاموس » والتاريخ الاسلامي للشيخ الخضري . 


فليا جاء القرآن أبطل ذلك لأنه تخرص على الغيب من غير دليل » وبين لهم 
الطريق السليم لمعرفة الغبب وأنه لا يكون إلا بالوحي “«عام الغيب فلا يظهر 
على غريه أحداً إلا من ارتضى من رسول ''' » ويقول لرسوله : « قل لا أملك 
لنفسي نقعاً ولا ضرا إلا ما شاء الله ولو كنت أعل الغيب لاستكثرت من الخير 
وما مسني السوء ''' » « إن الله عنده عم الساعة وينزل الفيث ويعلم ما في 
الأرحام وما تدري نفس ماذا تكسب غداً وما تدري نفس بأي أرض موت 
ان الله علم خبير ''' « وعنده مقاتح الغيب لا يعامها إلا هو" ». 


والفراسةاوهما للخاصة فقط؟* , 


ومن ذلك ما كان عندم من الإلمام ببعض الضوابط الفقهية التي يفصلون بها 
خصوماتهم . كقوهم في القصاص : القتل أنفى للقتل © والدية على العاقلة“ونظام 
القسامة '" غير أن تطبيق هذه المبادىء كان يلتوي حيناً » ويلغي ينا آنغر » 
فبندفع أولباء القتيل في طريق معوج وهو الأخذ بالثأر الذي لا يقف عند حد 
ويرجع ذلك إلى أنهم ل بحكن عندم سلطة عليا تشرف على التنفيذ» وأنالقضاء 
لم يكن ملزما . 

ولماجاء الإسلام أقر تلك المبادىء بعد أن هذبها » وجعل القضاء بها مازما 


.ا١مم‎ - (؟) الأعراف‎ "١ - الجن‎ )١( 

(؟) لقيان - 4م () الأنعام - وه () راجع حجة الله البالفة جا ام 
4 وما بعدها والموافقات للشاطبي ب * ص ١لا‏ وما بسدهما. 

() وهي أفه إذا وجد قتيل في محلة ولم يعرف قانلهجاء أهل القتئل واختاروا خمسين رج 
من أهل تلك المحلة يحلفون اليمين أنهم ما قتلوه ولا يعرفون له قاتلا » فإن فعلوا حسكموا بالدية 
على جميع أهل الحلة لأولياء القتيل , 


ناوا 


واجب التنفيذ وسوى بين الناس لا فرق بين رئيس ومرءوس » ولا بين غني 
وفقير ولا بين صغير وكبير ولا بين رجل وامرأة . 


وقد كانت م مع تلك العلوم معاملات مالبة وغير مالية تعاملوا بها بحم 
الحاجة إلنها ساروا فيها على ضوء ما بقى عندهم من شريعة إبراهيم وولده 
إسماعيل عليه السلام . وما نقل إليهم من الشريعة الموسوية التي دخلت بلادهم 
مع جماعة من اليبود '١'‏ الذين رحلوا إليها من الشام من كثرة الاضطهاد وما 
عرفوه من أنظمة الدول ال جاورة كالفرس والروم بواسطة الاتصال الذي كارن 
يتم عن طريق التجارة والرحلات . 


وقد دخلت هذه المعاملات مفاسد كثيرة حتى كاد يضيع أساسها السليم » 
فترى محانب الببع عن تراض من المتبابعين الببع بإلقاء الحصاة وبيع الملامسة 
والمنابذة وبسم الغرر والريا . 


شبود أنواع أخرى تحبا النفوس 4وتأتف منها الطباع السليمة كزواج الأخدان. 
وهو أن يشترك جمع من الرجال في الزواج بامرأة واحدة » وقد حرمه الإسلام» 
فيتزوجها ثاءت أم أبت وغيرهما "' , 


)١(‏ دخل اليهود شبه الجزيرة العربية طلبا للرزق قبل ميلاه المسبح . وفراراً من اضطباد 
أباطرة الرومان مرة أخرى يعد ظبور المسحبة , وكان منبع المتعصب لديئه ومنهم الباحث 
عن المال وكسبه من أي طريق اتفق له » فزوعوا وتاجروا وصتموا السيوف والدروع وباعوها 
لقبائل العرب لمتقاتلوا بها . وتعاملوا بالربا فأخذه المرب عذهم » وتككونت لهم دولة في اليمن 


(؟) راجع منتقى الأخبار بشرح نيل الأوطار دكعص و١ا,‏ 


حتى إن الزواج الصحبح عندهمما كان' يسير في طريق مستقيم ما أدشلوه 
علمه من مفاسدهم » فتعدد الزوجات الذي لا يقفه عند حد » ونظام الطلاق 
الذي لا ينتبي عند عد" » فرجل يتزوج ما شاء من النساء »وآخر يطاتقى امرأته 
ثم يعيدها . يفعل ذلك المرة بعد المرة دون حساب أو رقيب . 


روى الترمذي بسنده عن عروة عن عائشة رضي الله عنها أنبا قالت : كان 
الرجل في الجاهلية يطلق امرأتهما شاء أن يطلقبا وهي امرأته إذا ارتجعها وهي 
في العدة وإن طلقها مائة مرة أو أكثر » حتى قال رجسل لامرأته : وال 
لا أطلقك فتبيني مني ولا آويك أبداً » قالت وكيف ذلك ؟ قال : أطلقك 
فكلا همت عدتك أن تنقفي راجعتك » فذهيت المرأة حتى دخلت على عائشة 
فأخبرتها فسكنتعائشة حت جاء النبي صلىا عليه وسلم فأخبرته فسكت النبي 
حتى نزل القرآن « الطلاق مرتان فإمساك بمعروف أو تسريح بإحسان م 


وهكذا في بقية ما تعاملوا به من إجارةوشر كات ومضاربة ورهنوغيرها. 


وأما تدينهم فقد كانت لهم عبادات من صوم وحج وصلاة » قصاموا يوم 
عاشوراء » وطافوا حول الكعية وعظموها » وصلوا ودعوا حول البيت ولكن 
ذلك كان هزراً كا جاء في القرآن « وما كان صلاتهم عند البيثت إلا مدكاء 
وتصدية فذوقوا العذاب بما كنتم تكفرون '"' 2 . 


عبدوا الأصنام ''' والأوثان » وقربوا لها القرابين » لاعتقادهم أنها تقرهم 


. اللرجم السابق ص١ ؟‎ )١( 

)غ0( الأنفال ‏ مم , 
. (*) قيل الصني معرب شمن وهو الوثن فهما واحد » والمراد يهماها عبده الخوب من درأ 
إلله مما انخذوم من الأسجار أو الأخشاب أر المعادن , 

وقيل بالفرق بينها » فالصنم ما كان على شكل الانسان من معدن أو شب والوثن بت 


إلى الله كها جاء في القرآن على لسائهم « ما نمبدهم إلا ليقربون إلى الل زلفى'"2 


من هذا نرى أن العرب كان لهم دين لكنه لهو وشرك» وهم قانونولكنه 
في نظاق-ضيق » غير أنه لم تكن هناك سلطة عليا تشرف على تنظيمه وتطبيقه 
فالعربي مر كوز في طبيعته حب الساطان والرياسة » وقل) يخضع لسلطان غيره 
إلا تحت تأثير القوة القاهرة » أو الوازع الديني » ولو كان ذلك الغهير أياه » أو 
أخاء » أو أقرب الناس إلبه . 


وفي الح أن هذا النظام لم يكن سائداً بين جميع العرب» و كيفيسودوهم 
قبائل عديدة متماشنة التقاليد والعادات ل والوطنية عندهم وطنيبة قبلبة لا 
وطنية شعمية ؟ 


والتاريخ يحدثنا بالشيء الكثير عما كانوا عليه من الفوضى والاضطراب 
وما قبح من العادات . 


فمن عاداتهم القبيحة التي أبطلها الإسلام . نكاح الشفار » وهو أن يتفق 
شخصان على أن يزوج كل منها قريبته للآخر » فتعتبر المرأة مهراً للأخرى » 
حتى إذا ماتت إحدى الزوجتين يسترد زوجها قريبته من الآخر حتى يزوجه 
امراة أخرى يدلا متب !! 


هذا العمل ألغاه الإسلام » وجعل للمرأة حرية اختبار الزوج » وجعل لها 


ح والوثن ما كان على شكلة من حجر القاموس وأساس البلاغة ٠‏ واتحتار.وحياة جمد للدكتور 
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أول من أدخل عبادة الأوثان في العرب قبل هو عمرو ين لحي قبل بعثة الرسول بما يقرب 
عل ثلامائة سئة كما أدخل كيرا من المفاسد كتسيب السوائب وبحر البحائر ٠‏ راجع حجة الله 
اليالغة ج حاصع؟١‏ رمابيعدها, 


(١)الزمر‏ - ؟. 


داج سمه 


مبراً لازما » ومثله في ذلك نكاح الأخدان ونكاح القت وقد سسقت الإشارة 
إليها . ا 

وملها . أن المدين إذا عجز عن أداء ما عليه كان للدائن أن يسترقه في نظير 
دينه » فجاء الإسلام وحرم ذلك « وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة وأن 
تصدقوا خير لك إن كنتم تعامون » ٠‏ بل زاد في ذلك فجعل الأداء على بيت 
المال عند الإعسار » وجل الغارمين صنفا مما يعطي لهم الصدقات ٠‏ إنما 
الصدقات الفقراء والمساححين والعاملين عليها والمؤلفة قلوبهم وفي الرقاب 
والغارمين ,١"!»‏ 

وتلك حروبهم التي قامت لسبب تافه » أو لغير سبب 2 فمن أجل سبةجارة 
أو لطمة لغلام تدور رحى الحرب » وتدوم السنين الطوال حتى يعم الخراب 
والدمار » فتؤيم النساء » وتيتم الأطفال وتنتهك الأعراض » ويديت كل واحد 
منهم غير آمن على نفسه ومالة!'' » وإذا دعا داع للحرب لبوا الدعوة من غير 
سؤال عن السبب »> حتى قيل في وصفهم : 


لا يسألون أخاهم حين يند في النائيات على ما قال برهانا 


لعي 
ولقد كان من مبادهم '؟' « أنصر أخاك ظاما أو مظاوما » وفي هذا يقول 
شاعرهم : 
»١١‏ المقرة - ١م؟.‏ «»» التوبة ٠‏ 5 . 


«م» فحرب البسوش التي قامت بين بكر وتغلب ومكثت أربعين عاما كان سببها أن رمى 
أحدهم ضرع ناقة للفريق الآخر. وكانت ‏ كا وصفها الواصفون ‏ قد فئى الحمان وثشكلت 
الأمبات وتيتم الاطفال. دموع لا ترقا وأجساد لا تدفن الخ» ورب داحس والغبراء التي أحدثت 
اضطرابا واسعاً وقتل بسبيها الالوف من الدثر كانت من أجل السباق . 

ولا تنس ما كان بين الأوس والزرح من حرب طويلة مفنية قضي عليها الإسلام , 

«؛» وأرل من قالها جندب بن العنبر عمرو بن تم وكانوا يبريدون بها ظاهرها الذي يتفق 
وحمية الجاهلية . فلما جاء الاسلام فسرها النبي صلى الله عليه وسلم بما يتفق ومبادى, الاسلام فشرح 
نصرة الظالم برده عن ظلمه . 


!- 


إذا أنام أنصر أخي وهو ظالم على القوم لم أنصر أخي وهو يظم 


وبالجلة فقد كانت النفوس والأموال والأعراض لا حرمة لها عندهم إلا في 
القليل النادر .. يقول ابن خلدون في مقدمة تاريخه'١'‏ كلام] كثيراً نفتطف منه 
العبارة الآتمة : 


«لبس عندهم في أخذ الأموال حد ينتبون إليه » وليس لهم عناية بالأحكام 
وزجر الناس عن المفاسد إنما همهم ما يأخذونه من أموال نهبا أو مغرما > فإذا 
توصلوا إلى ذلك أعرضوا عما بعده من تسديد أحوالهم » والنظر في مصالحهم . 
وهم متنافسون في الرياسة » وقل أن يسم واحد منهم الأمر لغيره » ولو كان 
أباه أو أخاه أو كبير عشيرته إلا في الأقل النادر » فتتعدد الحكام منوم 
والأمراء وتختلف الأبدي على الرعبة في الجباية والأحكام فنفسد العمرارن 


وللتقص ٠.‏ 
وقول الأستاذ الإمام همد عبده في رسالة التوحيد؛١‏ بعد أن وصف الفساد 
الذي ساد كل الأمم قبيل بعثئة الي صلى الله عليه وسم. « وكانت الآمة العربية 
قبائل متخالفة في النزعات خاضعة للشبوات فخر كل قببلة في قتال أختبا 
وسففك دماء أبطالها» وسبى نسائا » وسلب أمواها » تسوقها المطامع إلىالمعامع 
ويزين لها السيئات فساد الاعتقادات » وقد بلغ العرب من سجافة العقل حداً 
صنعوا فيه أصنامهم من الحلوى ثم عبدوها » فل) جاعوا أكلوها » ويلغوا من 
تضعضع الأخلاق وهنا قتلوا فبه بناتهم تخلصاً من عار حياتهن » أو تنصلاً من 
نفقات معيشتون » وبلغ الفحش منهم مبلغا م يعد معه العفاف قبمة » وبالجملة 
فكانت ربط النظام الاجتاعي قد تراخت عقدها في كل أمة وأنفصمت عراها 

عند كل طائفة » . 


(دا)صهس و وذر. 
)١(‏ ص ١»‏ الطبعة الخامسة . 


.وهذه الحالة ‏ كنا ثرى ‏ تحتاج إلى علاج حاسم © ولا علاج إلا بقانون عام 
ينظم أحواهم ويقضي على الفساد فيهم » ولا ينفع القانون إلا بوجود سلطةعادلة 
تشرف على تنفيذه كما قبل . 


هذا عرض سريع لخالة العرب قبل الإسلام» ومنه نرى أنهم كانوا في حالة 
لا يحسدون عليها . فوضى في الدين » واضطراب في النظام » الأمر الذي جعل 
بعض حكامم ينعون عليهم ماهم فيه > ويسفهون أحلامهم كورقة بن توفل 
الأسدي ؛ وزيد بن محمرو بن تفيل العدوى0("'. 


وفي وسط هذا الجتمع الزاخر بالمآسي بعث الله همد 7 عبدالله ليخرج 
الناس من الظلمات إلى النور» بعد أن اختاره من أشرف قبائل العرب وأ كرمها 


)١(‏ بعد هذا البيت ؛ 


إذا تولى سراة الناس أمرهم نما على ذاك أمر القوم وازدادوا 
تبدى الامور بأهل الرأي ما صلحت فارن تولت فالجبال بتفادرا 
السرأة جمع سرى وهو السيد. والمعنى إذا كان الناس متساويين لا كبير لهم ولا سيد يرجعون 
إلبه بل كان كل واحد مستقلا ينفذ مراده كيف كان تحققت المنازعة . كما في قوله تعالى « لو كان 
فيبا آلهة إلا الله لفسدنا » , 
«؟» لقد أنكر زيد هذا عليهم شر كهم وعبادتهم الأصتام واعترف بوحدائية الإله هذاء إليها 
تفكيره وفي هذا يقول': 
أرب واحد أم ألف رب أدين إذا تقسمت الأمور 
تركت اللات والعزىجيما كذلك يفم لالر جل البصير 
أدين : أنقاد » وزيد هو عم عمر بن الخطاب لأمه وابن عمة لابه » وذلك أن جده نفيل بن 
عبد العزى تخشلف الخطاب والد عمر من امرأه » وعمرو وألد زيد من امرأة أخرى فاما مات 
تفيل شلفه عمرو عل امرأته الاخرى أم الخظاب فولدت له زيدا فكان زيد أخا الخطاب لأمة 
وابن أخيه لآببه » وعم عمر لأمه وابن عمه لأبيه » 


وتولاه منذ الطفولة بعئايته » ولذلك كان مضرب الأمثال فيهم في حسن الخلق 
حتى لقبوه بالأمين . 


ولما حاوز الأربعين من عمره جاءه وحي السماء في ١17‏ رمضان ثم انقطسع 
فترة » ثم جاءه ٠رة‏ أخرى »© واستمر على ذلك ما يقرب من ثلاث وعشرين سنة» 
شرع لهم في هذه الفترة ما أصلح به عقائدهم » وهذب أخلاقهم » ونظم الروابط 


أدوار الفقه الاسلامى 


ومنهنا بدأت حياةهذاالفقه الخالد» ثم سار مع الزمن حتى وصل إلى وضعه 
الأخير» ولكنه م يسر سيرة واحدة » بل مر بأدوار مختلفة وأثرت فبه عوامل 
عديدة» وتنوعت مصادره تبعا لاختلاف أطوار حباته » ولذلك قسم المؤرخون 
حياته إلى أدوار » اختلفوا في عدها تبعا لاختلاف وجهات النظر . فبذا يقسمها 
إلى أربعة أدوار » وذاك يقسمها إلى خمسة » وثالث يقسهها إلى ستة » ورابع 
يقسمها إلى سبعة أدوار . 

والواقم أنه لا توجد فواصل زمنية محددة لهذه الأدوار . لأن الفقه م ينتقل 
من دور إلى آخر دفعة واحدة. بلوجد بين بعض أدواره تشابه كبير . وعلىذلك 
نستطبع أن ذقولإن أدواره الرئيسية ثلاثة يتيعها دور أخير . هو دور النبضة 
الفقببة الحالية . 


الدور الأول : دور التأسيس . وكان في عصر النبوة حيسث وضعت أصوله 
العامة وقواعده الكلية » ول يبق إلا تطبقها . 


 )4-‏ الدخل م - ؛ 


الدور الثاني ؛ ذو رالبناء والككال .. ويشمل عضور الاحتياد ٠‏ ونيدأ بعد 
وفاة الرسول مباشرة في سنة ١١‏ ه. وينتبي في منتصف القرن الرابع الهجري 
تقريباً عندما قبل : إن باب الاجتباد قد أغلق . وادعى الإجماع على ذلك , 

الدور الثالث : دور التنظيم ثم الوقوف عن التقدم ووس سيك انين 
الدور السابق وؤيشمل عصور التقلمد كلها . 


الدور الأخير :© دوز النيضة الحالية 5 


الدور الأول : دور التأسين 


ومدته ثلاث وعشر ون سنة تقريباً . وهي من الناحية التشريعية تنقسم إلى 
قسمين قسم ما قبل الهجرة إلى المدينة » ومدته ما بقرب من ثلاث عشرة سنة » 
أو على وحه التحديد إثنتا عشرة سنة وخمسة اشر وواعة وعشروة نر كك 

وقسم ما بعد الححرة : ومدته تزيد على عشر سنوات »© وهذا انقسم القرآن 
تبعا لذلك إلى قسمين : مكى . وهو ما نزل قبل المحرة . ومدني : وهو ما نزل 
بعدها على أدح الأقرال . 

وفي القسم الأول من هذا الدور علني الوحي أولاً بإصلاح العقيدة و تخليصها 
من شوائب الوثنية وتهذيب النفوس بتحريدها من رذائل الصفات » حتى تجتمع 

رلذلك نرى معظم ما نزل من القرآن في هذه الفترة كان خاصاً بهذين الأمرين 
لأن العقيدة وما ينعلق بها هي الأساس الأول في بناء الدولة الجديدة » وما 


5 محاضرات الشيخ الخضري في التاريخ الاسلامي‎ »١« 


د #©© سه 


لاريب فيه أن علاجه لهذه الحالة كان شافيا » ومسلكه قبه كان حكمماً . 


دعاهم إلى استعمال عقولهم . والتأمل في ملكوت السموات والأرض وما فيهن 
ليبتدوا إلى وجه الحق » وأنكر عليهم إهدار عقوهم بعبارات منوعة « أفلا 
تعقلون ». « أفلا تتفكرون » « أفلا تبصرون » . ويندد بهم في تقليدهم الآياء 
والأجداد 5 فيرى علمهم ذلك التقلمد يقوله: ا كان آباوم لا يعقلون شيئاً 
ولا هتدون » لا قالوا « بل نتبع ما ألفينا عليه آباءنا 6(6", 


ويقول سبحانه : ه وإذا قبل لهم تعالوا إلى ما أنزل الله وإلى الرسول قالو 
حسينا ما وجدنا علمه آناءنا أو لو كان آاوْهم لا يءلمون شيئا ولا ييتدون »'". 


ولفت نظرم إلى ما في الكون من آيات « إن الله فالى الحب والنوى مخرج 
المي من المبت ومُخرج الميت من الحي ذلك الله فأنتي تؤفكون: فالق الإصباج 
وحمل اللدل سكا والشمس والقمر حسماناً ذلك تقدبر العزيز العلم ين" 


« ولقد خلقنا الإنسان من سلالة من طين ثم جعلناه نطفة في قرار مكين ثم 
خاقنا النطفة علقة فخلقنا العلقة مضغة فخلقنا المضغة عظاما فكبونا العظام لجا 
ثم أنشأناه خلقا آخر فتبارك الله أحسن الخالقين »'4'. 


«الله الذي خلقم من ضعف ثم جعل من بعد ضعف قوة ثم جعل من بعد قوة 
ضعفاً وشيبة مخلق ما يشاء وهو العلم القدير »!*'. 

« وفي أنفسك أفلا تبصسرون ا 

« أفلا ينظرون إلى الإبسل كف خلقت:. وإلى السماء كف رفمت . 

)١(‏ المقرة : )١( ١٠١‏ الائدة : و١١‏ (ع) الأنعام ب مووء ده 

(غ) الومثون ١٠١1١35:‏ (5) الروم ؛: هه (1) الذاريات : 5" 


داهم 


وإلى الجبال كيف نصيت . وإلى الأرض كيف سطحت . فذكر إنما أنث 
مذكر 6!, 


« أفلم ينظروا إلى السماء فوقهم كيف ينيناها وزيناها وماللما من فروج . 


والأرض مددناها وألقينا فيها رواسي وأنيتنا فيها من كل زوج ببمج. تبصرة 
وذكرى لكل عبد منيب'"". 

ثم دعاهم إلى عبادة الله وحده « قل با أهل الكتاب تعالوا إلى كامة موأء 
بيننا وبينكم أن لا نعبد إلا الله ولا نشيرك به شيئا ولا يتخذ بعضنا بعضا أرباياً 
من دون الله فإن تولوا فقولوا [شهدوا بأنا مسامون .:"'. 

وبين لهم أن تعدد الآغة مفسد للكون ونظامه « لو كان فيبا آلمة إلا الل 
إفسدتا فسبحان الله رب العرش عما يصفون”!؟'. 


كا طلب متهم الإمان بالرسل ااسابقين وما أنزل إليهم » وتوعد المفرقين بين 
الرسل بعذاب مين كا وعد الذين لم يفرقوا بينهم في الإمان بالأجر العظيم فيقول 
جل أنه : د إن الذين يككفرون بالله ورسله ويريدون أن يفرقوا بين الله ورسله 
ويقولون نؤمن بءض ونكفر ببعض ويريدون أن يتخذوا بين ذلك سبي أولئك 
هم الكافرون حقا واعتّدتا للكافرين عذاباً مهيناً . مر الدين آمنوا بالل ورسله وم 
يفرقوا بن أحد منبم أولئك سوف نؤتيهم أجورم وكان الله غفوراً رحمما»!*). 


وطلب منهم إذا جادلوا أهل الكتاب أن يجادلوهم بالحستى ويدينوا لهم أنهم 
متفقون على عبادة إله واحد « ولا تحادلوا أمل الكتاب إلا بالتى هي أحسن 


)١(‏ الغاشة من ٠٠١-15‏ (؟) قند» 
(؟] آل عمران :4ه (4) الأنبياء : 


(ه) الناء : 16د ؟اة١‏ 


الاجم ل 


إلا الذين ظاموا منهم وقولوا آمنا بالذي أنزل إلينا وأنزل إليم وإهنا و! 
واحد ونحن له مسامون ,'١١)‏ 


ثم أزال الفوارق بين الناس » وقفى على العصببات « يأها الناس إن 
خلقناكم من ذكر وأنثى وجعلنام شعوبا وقبائل لتعارفوا إن أكرمك عند الله 
أتقام لكا 


وضرب لهم الأمثال'"' « واضرب لهم مثل الحباة الدنيا كاء أنزلناه من 
السماء فاختلط به نبات الأرض فأصبح هشيما تذروه الرياح وكان الله على كل 
شىء مقتدراً »'؟' « اعلموا أنما الحاة الدننا لعب ولحو وزينة وتفاخر بينم 
وتكاثر في الأموال والأولاد كثل غيث أعجب الكفار نبباته ثم بينج فتراه 
مصفراً ثم يتكون حطاما وفي الآخرة عذاب شديد ومغفرة من الله ورضوان 
وما الحياة الدنيا إلا متاع الغرور »'"' 


وإن مثل عسى عند الله كثل آدم خلقه من تراب ثم قال له كن فيكون»'" 
ثم يبين الحكمة في.ضرب الأمثال في قوله : « ولقد ضضرينا للناس في هذا القرآن 
من كل مثل لعلبم يتذكرون»'". 


وقص عليهم قصص السايقين وما نزل بهم من عذاب نتيجة عنادم» و كفرهم 
برسلهم » وأثبت هم اليوم الآخر . وما فيه من جنة يثاب فيها المتقون » ونار 
يعاقب فنها الجاحدون . 


١١ : المتكيوت : 45 (؟) الحجرات‎ )١( 

(م) عنى القرآن المنزل بمكة بهذه الاموو عتاية كبيرة وم يتجارزها إلى التشريع العملي إلا 
من أجل ذلك كانت معظم الآيات التي سقناها هنا مككية وبعضها مدني نزل بالدينة , ش 

() الككيف ؛ ه64 (ه) الحديد : .,٠٠١‏ 

(1) آل عران :وه (؟) الزمر: 159. 


مس 9ج سد 


وحضمم على التخلق بالخلق الكرم الذي هو من لوازم العقمدة الصحسحة 
والإنسانية الهذبة » ونفرهم من الأخلاق المرذولة مبينا ما يلحق صاحيها من 
السوء في الأولى والآخرة في آيات عديدة : 


« وعباد الرحمن الذين يمشون على الأرض هونا وإذا خاطبهم الجاهلون قالوا 
سلاما لكل 


ديأها الذين آمنوا إذا قيل لك تفسحوا في الجالسفافسحوا يفسحالل لك0١,‏ 

د وأوفوا بالعبد إن العبد كان مسؤولاً ,'". 

« نمن نككث فإما ينكث على نفسه ومن أوفى بماعاهد عله الله فسيؤتنه 
أجراً عظيما »'4). 

« وإن عاقبتم فعاقبوا بثل ما عوقبتم به ولئن صبرتم لهو خير للصابرين !*, 

« وإذا حسيتم يتخبة فحموا بأحسن مها أو ردوها ع17. 

د قول معروف ومغفرة خير من صدقة يتبعبا أذى ع"!,. 


« يأيها الذين آمنوا لا يسخر قوم من قوم عسى أن يككونوا خيراً منهم » ولا 
نساء مننساء عسى أنيكن غير منبنولا تلمزوا أنفسكولا تنايزوا بالألقاب)!4,. 


د ولا تجسسرا ولا يغتب بعضك بعضاً ع'15, 


)١(‏ الفرقان: )١( +٠‏ المجادلة ودر () الإسراء : 4م 
(4) الفتح : )٠( ٠١‏ التسل : ١١١‏ (5) النساء : 5م 
(؟) البقرة + 3؟ (ه د ؛)الحسرات ١١1١:‏ 


- 64 سدم 


« ولا تحمل يدك مغلولة إلى عنقك ولا تبسطبا كل البسط فتقعد ملوما 
محسوراً ,0١١‏ 


« ومن يتوكل على الله فهو حسبه »!"' . 


وم يعرض في هذه الفترة لشيء من التسريعات العملمة إلالما له ارتتاط 
خاص بالعقيدة كتحري مالم يذكر اسم الله عليه من الذبائح ٠‏ ولا تأكلوا مالم 
يذكر اسم الله عليه وإنه لفسق »''' أو كان عبادة عملية تربطهم بالل » وترجههم 
إلى الخير . كالصلاة « وأقم الصلاة إن الصلاة تنهي عن الفحشاء والمنكر ,'4. 


حتى أنه بصدد إيذاء الأعداء لم يأمرهم بقاتلتهم بل أمرهم بالعفو والصفح 
الجبل » والصبر على الأذى » ول يأذن لهم بالقتال إلا في أواخر أيامهم بمحكة » 
والسبب في ذلك أنهم كانوا قلة مستضعفين » وم تنكون لهم وحدة احتتاعية 
مستقلة بعد » حتى شرع لها من النظم والقوانين ما تسير عليه » وتحك به » أو 
يكلفهم بالقتال . 

وفي الفترة الثانية 

وهي ما بعد الحجرة بدأت تتكون نواة الدولة الإسلامية » وأصبح ففا 
كيان دولي » وحينئذ مست الحاجة إلى التشريع العمل على أتم صوره » فاتجه 
الوحي إلى تنظيم الدولة داخليا وخارجيا » فشرع لهم الأحكام التي تتناول 
دؤونهم كلها سواء منها ما يتعلق حياة الفرد أو الجماعة » أو بعلاقة الدولة 
بغيرها » فشمرع العبادات والجهاد » ووضع الحدود والعقوبات للجنايات الخحتلفة» 


٠ : الإسراء: و١ (؟) الطلاق‎ )١( 
4» (؛) المنكبوت : «ه‎ ١١ : الاتمام‎ )( 


كا وضع للقضاء نظاماً . وللأسرة نظام كاملا » فنظم الزواج وما يتعلق به 
من نفقات وثبوت نسب للأولاد » ورسم طريق فصم عقدة الزواج إذا دعت 
إلبه حاجة أو ضرورة يحيث لا يلحق أحد الطرفين ضرر ولاعنت > فشرع 
الطلاق وحدد مراته بالثلاث » كا شرع العدة حت لا تختلط الأنساب ؛ ووضع 
أك كانت المواريث عندم إغداقا على البعض » وحيفاً على البعض » وحرماناً 
للك للف 
خرن 


97 كان الإرث في الجاهلية يثبث بالقرابة والتبني » والحلف واللمعاهدة‎ )١( 


أما القرابة فا كانوا يورثون بها إلا الرجال الحاربين الذين يحمون الذمار ويحوزون الغنمة 
ونحرمون منه النساء والأطفال 5 


وجاء الاملام رجعل لكل نصيبا « لارجال نصبب مما ترك الوالدان والأقربون وللنساء نصيب 
ما ترك الولدان والاقربون مما قل منه أو كثر نصمبا مفروضا » . 


اما التبني فقد كان الرجل يدعي تسب ابن غيره فينسب إلمه حتى ولو كان معلوم النسب 
ومتى تم ذلك أصبح هذا المدعي ولداً للمدعي يرثه كابنه الحقيقي سواء بسواء بل كان يأخذ كل 
ماله إذا لم يكن له ولد ذكر يلغ مبلغ الرجال . 

وهذا أيطله الاملام فيطل كوثة سبياً للإرث « أدعوم لآإعم » . 


أما الحلف والمعاهدة فقد كارت الرجل إذا قال لغيره:« دمي دمك وهدمي هدمك وترثني 
وأرئك وتطلب بي وأطلب بك» وقيله الآخر صار ذلك عقداً» وحلفاً موجبا للإرث بين الرجلين. 
وقد أقره الاسلام أرل الامر يقوله «والذين عقدت إهانم فآ توم نصيبهم» ثم نسخ ذلك عند بعض 
الءاماء بنزول قوله تعالى: « وأولوا الارحام بعضبم أولى ببعض » وذهب آخرون إلى أن الارث 
بالحلف لم ينسخ إلا في حالة وجود القريب إعالاً للآبتين » فإن قوله تعالى « فآ توم تصيبهم » 
تنصيص عل ان بالحلف تستحق النصيب من الميراث مع جود القريب » فاما نزل قوله « وأواوا 
الأرحام بعضهم أوى ببعض في كتاب الله » نسخ ميراث الحليف مع وجود القريب فقط ربقي 
الإرث في غير هذه الحالة . راجع أصول السرخسي ج باص وم. 


-1م الها 


غير بغي ولا عدوان على أعدائها » فجعل القتتال والقتل ضرورة » والسم 
والمسالمة هي الأساس فيقول جل ثأنه : «وإن جنحوا للسم فاجنح ا وتركل 
على الله » 3١‏ 


ويقول ؛ « وقاتلوا في سبيل الله الذين يقاتلونم ولا تعتدوا إن الل لا يحب 
المعتدين وافتلوهم حيث ثقفتموهم وأخرجوم من حبث أخرجو؟ والفتنة أشد من 
القتسل ولا تقاتاوم عند المسجد الحرام حتى يتاتاوم فيه فإن قاتلوم فاقتلوهم 
كذلك جزاء الكافرين فإن انتبوا فإن الله غفور رحم وقاتلوم حت لااتكون 
فتنة ويكون الدين لله فإن انتهوا فلا عدوان إلا على الظالمين 9 , 


ويقول : « إن شير الدواب عند الله الذين كفروا فبم لا يؤمنون الذين 
عساهدت منهم ثم ينقضون عهددم في كل مرة وهم لا يتقون » فإما تثقفنهم في 
الحرب فشرد بهم من خلفهم لعلبم يذكرون : وإما تخافن من قوم خمانة فانبذ 
إلمبم على سواء إن الل لا يحب الخائنين » 9" , 

وباخملة م يترك ناحية من نواحي الحياة إلا نظمها تنظيا دقيقاً محكما » ولا 
يفهم من هذا أن كل ما جاء به الرسول من تشريعات كان جديداً » بل منه 
ما كان جديداً » ومنه ما كان معمولاً به قبله » ولكنه أدخل عليه من التعديل 
ما يجعله صالحاً للعمل به . 


وعلى هذا نستطيع أن نقول : إن الإسلام لم يدم كل ما وجد عليه أهل 
الجاهلية 4 بل نراه هدم الفاسد من كل وجه > قحرم الربا لأنه أكل أموال 


. 5١ : الانقال‎ )١( 
المقرة ؛: وال" ةا : (؟) الاثفال : وهدمه.‎ )١( 


بام د 


الناس بالماطل » والزنى لأنه انتهاك للأعراض > وخلط للأنساب » وحرم الخر 
لأنها مفسدة للعقول التي هي من أجل النعم » وهذب ما احتاج إلى التبذيب 
كالبيع حيث جعله مبنياً على التراض « يأها الذين آمنوا لا تأكلوا أموالكم 
بينكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض منيم » '" > والسم وهو بيع 
الإنسان شيثئا ليس عنده بثمن عاجل فقال رسول الله : و من أسم فليم في كيل 
معلوم ووزن معلوم إلي أجل معلوم » . 

وألغى ببوع الملامسة والمنابذة وإلقاء الحصاة » ونظم الزواج > فأقر منه 
الذنوع المعروف وهو ما يكون فيه خطبة ومبر وشهود» وألفى منه ما كان زنى 
أو قريبا منه » وأقر أصل الطلاق » وحدد مراته بالثلاث بعد أن كان عندمم 
لا يقف عند عدد معين » وبعد هذا التبذيب والتنظم يككون تشريعا إملاءيا 
لا جاهلءا يا كان .. 

والسبب في ذلك أن الإسلام لم يأت ليهدم كل ما كان عليه الناس من مدنية 
وأخلاق وعادات لنؤ سس على أنقاضها مدنمة جديدة وعادات وأخلاقا أخرى 
وا كان ينظر إلى الأشاء من جبة ما فيها من مصلحة أو مفسدة » ويعطيها 
المي تبعا لذلك 

فبو إذا جاء للبناء لا للبدم ؛ لأن غرضه الإصلاح لا الحم والسلطان . وهي 
خاصة لازمة عندما اجتاز حدود شبه الجزيرة العربية بعد وفاة الرسولالكريم» 
فإن المسادين / يبطلوا كل ما تعوده الناس من عادات بل كانوا يقرون الصالح » 
ويلغون الفاسد , 

ومما يحب التنبيه عليه ههنا أن إقرارالإسلام بعض ما تعوده العرب لايجعله 
مستمداً بعض أحكامه من غيره » ولا يصرفه عن كونه تشريها سماويا نزل به 
إلوحي للأمور الآنة : 


«١ح‏ النساء : 9؟. 


أولا : أنه لا يبعد أن تكون هذه العادات التي أقرها في أصلها تشريماً 
سماويا نقلبا العرب عن أصحاب الديانات السابقة ممن نزحوا الى الجزيرة العربية 
وعاشوا فيها معبم» أو من التقوا بهم في أسفارم في رحلاتهم للتجارة » فالاسلام 
م ينسخ الشرائع السابقة يحميم أحكامها بدليل اتفاقه معبا في أحكام 
العقائد والأخلاق ” . 


ثانيأ ٠‏ إن أحكام الإسلام لا تناقض العقول لأنه جاء محرراً للعقل ففك 
قموده ودعاه إلى التأمل والنظر في ملكوت السموات والأرض ونعى علمهالتقلمد 
والجود على ما كان علمه الأبزدر اذاف 0 

وإذا كان كذلك فلا غرابة إذاً في أنه أقر بعض النتاج العقلي إذا لم يكن 
مبعثه الهوى والغرض . ولا أدل على ذلك من تشريعه للاجتباد من تأهل له فيا 
ليس فيه نص »© وما الاجتهاد إلا عمل عقلي منظم جرد عن الموى . 


ثألثأ : إن هذه المعاملات التي أقرها لولم تككن موجودة قبله لابتدأ تشريعها 
من جديد لحاجة الناس إليها » ولو م يقرها لكانت باطلة ولا أصبحت تشريما 
إسلامنا . 

على أن ما أقره منها قليل بالنسبة لما ألغاه . وم يقره على وضعه عندهم بل 
أقر أصله وأدخل عليه من التعديلات ما مجعله جديداً في جملته . 

ولعل هذا الأمر هو الذي حمل بعض الككتاب من غير المسامين على الطعن في 
بعض تشريعات الإسلام'"' » كنا مل بعض المسامين على المطالبة بتغيير بعض 
أحكامه لأن تطبيقها يؤدي إلى ضرر الناس وفساد المجتمع » فأصبحت غسير 
ملامة للعصر الذي نعيش فيه» وسنعرض هنا بإيحاز لبعض المسائل التي أثيرحوها 
الجدل لنبين فمها مدى التجني على هذه الشريعة . 

(١)رقد‏ أشرنا الى ذلك فيا سبق ص ٠‏ 

؟) ولذلك يعبدرن عن هذه الثسريمة بالشريعة العربية في كثير من كتاباتهم , 


4ه هس 


الإسلام والمرأة 


زعم أعداء الإسلام أنه لم ينصف المرأة فم يسو بينها وبين الرجل في يعض 
الحقوق حيث جعل نصببها في المبرات على النصف من نصيب الرجل» وكذلك 
في الشبادة » وجعل له سلطانا عليها فلتكه الطلاق وأباح له التذوج مثنىوثلاث 
ورباع إلى غير ذلك . 


ونحن نقول لؤلاء : إن التشريع الإسلامي من وضع الله رب العالمين الذي 
خلق الرجل والمرأة وهو العلم الخبير بما يصلح شأنهم من تشريعات . ولم يككن 
في تشريعه يميز طائفة على حساب الأخرى فالكل عنده سواء لأنهم عباده « وما 
خلقت الجن والأنس إلا لبعبدون'١'‏ » . وفي كثير من الآيات يجمع بين الرجال 
والنساء . يقول سمحانه : « إن المسادين والمسامات والمؤمئين والمؤمنات والقانتين 
والقائتات.والصادقين والصادقات والصايرين والصابرات والخاشعين والخاشعات 
والمتصدقين والمتصدقات والصائٌين والصائمات والحافظين فروجهم والحافظات 
والذاكرين الله كثيراً والذاكرات أعد الل لهم مغفرة وأجراً عظيا » . 


« وماكان ومن ولا مؤمنة إذا تفى الله ورسوله أمرا أن يكون هم الخيرة 
من أمرهم ومن يعص الله ورسوله فقد ضل ضلالاً مميناً »'"! 

ويقول جل ثأنه : « من عمل صالمحا هن ذ كر أو أنثى وهو مؤمن فلنحميئه 
حياة طيبة ولنجزينهم أجرهم بأحسن ما كانوا يعملون ع" 

ويقول : « يأبها الذين آمنوا لا يسخر قوم من قوم عسى أن يكونوا خيراً 
منهم ولا نساء من نساء عسى أن يكن خيراً منهن»!؟! 

)١(‏ الذريات ‏ ده (؟) الأحزاب - 0-5٠‏ () النحل ‏ لاه 

١١  تارجحلا‎ ):( 


سسا نس 


ويقول : « قل للمؤمنين يغضوا من أبصارم ويحفظوا فروجبه!"؛ 
« وقل للاؤمنات يفضضن من أيصارهن ويحفظن فروجهن »"'". 


فهذه الآنات وغيرها تخاطب الرجال والنساء على السواء وتسوي بينهم في 
توجه التكليف إليهم تعد هؤلاء وهؤلاء بالثواب على الامتثال وعمل الخير . 


ومن يستعرض أحكام المرأة ححد أن الل أكرمها وحماها من ظلم الجاهلية 
وكفل لما الحياة بتحرم وئدها « وإذا بشر أحدم بالأنثى ظل وجبه مسوداً 
وهو كظم يتوارى من القوم من سوء ما بشر به أيمسكه على هون أم يدسه فى 
التراب ألا ساء ما حكمون ", 


وإذا الموءودة سكلت بأى دنت فتلت» 40 


ثم رتب لها حياة زوجية كرعة فحماها من تعسف الرجل حنال الزوجية 
وبعدها « وعاشروهن بالمعروف فإن كرهتموهن فعسى أن تكرهوا شيثا ويجعل 
الله فيه خيراً كثيراً »'*' « وإذا طلقتم النساء فبلغن أجلهن فأمسككوهن بعروف 
أو سرحوهن بعروف ولاتمسكوهن ضراراً لتعتدوا ومن يفعل ذلك فقدظم 
سه 00) 

« وإن أردتم استندال زوج مكان زوج وآتيتم إحداهن قنطاراً فلا تأخذوا 
منه شيئا أتأخذونه بهتانا وإما مبينا وكيف تأخذونه وقد أففى بعض] إلى 
بعض وأخذن من مثاقا غلبيل » ”؛ 

وجعل لا نصمياً في الممراث بعد أن كانت محرومة منه « للرجال نصيب 


د١»‏ 2 «"» الثور  2+٠‏ رم «م» التحل مه 2 وه 


«؛» التكوير - م 2ه «ه» النساء ب ١4‏ 
«0» البقرة - ١؟‏ «با» النساء ب ٠؟‏ م وم 


مما ترك الوالدان والأقربون وللنساء نصمب ما ترك الوالدان والأقربون مما قل 
منه أو كثر نصمياً مفروضاً » "١‏ , 


وليس من الظل في شيء أن يكون نصببها على النصف من نصيب الرجل 
إذا عرفتا أن الرجل هو المسئول عن الأسرة زوجه وأولاده فالائفاق واجب 
عليه لنفسه ولهؤلاء جميعاً وغيرهم من الآقارب الذين لا مال هم . أما المرأة 
نفقتباعلى غيرها قبل زواجها وبعده فإذا كانت متزوجة فنفقتها على زوجهاوإن 
كان لها مال » وإذا ل تكن زوجة فنفقتها في مالا فإن لم يكن لها مال فنفقتها 
على أقرب الناس إلمها . فتكالفها في الحياة قليلة فلا عجحب إذأ أن يكون لها 
هذا النصيب الذي تختص به في غالب الأحيان . 


وتكاليف الرجال الكندرة مرتمطة بالقوامة على المرأة يشير لذلك قوله 
تعالى : م الرجال قوامون على النساء ما فضل الل بءضهم على بعض وبا أتفقوا 
من أمواهم لكاي 


7 أما جعل الطلاق ديد الرجل فلامحافظة على بقاء الزوجية لآنه أُملك لنفسه 
من المرأة فلا يتسرع في إيقاع الطلاق ويخاصة إذا كان هو المكلف بدفع المبر 
لها والانفاق عليها ولو جعل أمر الطلاق إلمها لما استقرت الحماة الزوجية . 


على أن الشارع جعل لا افتداء تفسها برد ما أخذته من الزوج « الطلاق 
مرتان فامساكبعروف أو تسريحباحسان ولا يحل لكم أن تأخذوا ما 1 تيتموهن 
شيئا إلا أنضافا ألا يقيما حدود الله فان خْفمم ألا يقها دود الله فلا جناح عليههما 
فها افتدت به تاك د لود أل فلا تعتدوها ومن 'يتعد جدود الله فأولئنك هم 


الظالمون '*' ,. 


ة_اللساء _ ؟ب ؟_الشاب فوم 
> - البقرة - و؟؟ 


وهذا الافتداء يسمى بالخلم» وجاء في سبب شرعيته ما رواه البخاري وغيره 
عن ابن عباس قال: جاءت امرأة ثابت بن قيس بن ماس إلى رسول الله صلى الله 
عليه وسلم فقالت يا رسول الله : إني لا أعتب عليه في خلق ولا دين ولكني أ كره 
الكفر في الإسلام . فقال رسول الله : أتردين عليه حديقته ؟ فقالت نعم . فقال 
رسول الله : اقبلٍ الحديقة وطلقها تطليقه » وفي رواية أنها قالت : نعم فأخذها 
له وخلى سبملها. فلا بلغ ذلك ثابت بن قبس قال قد قبلت قضاء رسول اللهع'", 


كا جعل لها أن تطلب الطلاق ‏ على ما استنيطه الفقهاء ‏ إذا تضررت بغسة 
الزوج أو عدم الانفاق عليها أو إيذائها . 


كنا جعل ها الحرية في التصرف في ماها لا يتصرف فيه أحد بدون إذما» بل 
جعل زواجبا بمحض رضاها لا تحير عليه . وفي ذلك بروى أصحاب السأن عن 
رسول الله أنه قال : الثيب أحق بنفسها من ولبها والبككر تستأذن في نفسها 
وإذنها سماجا » . 1 


وعن عائشة رضي الله عنبا قالت : قلت يا رسول الله تستأمر النساء في 
أبضاعبن ؟ قال نمم » قلت إن البكر تستأمر فتسكث » فقال سكاتها إننبا» 
متفق عليه*") 


وروى أصحاب السأن عن عبدالله بن بريدة عن أبيه قال : جاءت فتاة إلى 
رسول الله فقالت . إن أبي زوجني ابن أيه ليرفع بي خسيسته » قال : فجعل 
الآمر إليها » فقالت قد أجزت ما صنم أبي » ولكن أردت أن أعل النساء أن 
ليس إلى الآناء من الأمر شيء,"'"». 


5 ٠١ه منتقي الاخبار بشرح ثيل الأوطار جب ؟ صا‎ )١( 
٠١و (؟) الرجع السابق ص‎ ١٠١ (؟) الرجع السابق ص‎ 


وأما جعل شهادتها على النصف من شهادة الرجل كما جاء في قوله تعالى 
« واستشهدوا شهبيدين من رجالكم فإن لم يكونا رجلين فرجل وامرأتان من 
ترضون من الشهداء أن تضل إحداهما فتذكر إحداها الأخرى 6'' فليس ذلك 
إهانة لها » بل تكرعا لها وتفيفا عليها . 

أما تكرعها فلأن الشهادة تؤدي في مجلس القضاء وقد تستحي أو تتأذى من 
حضورها في هذا الجلس لاله من الهمبة والرهمة » فأراد الشارع أن يبعدها عن 
هذا المكان بقدر الإمكان » فلم يمل لما شبادة إلا في بعض المواضع وهي 
الأمور الت لا يطلع عليها إلا النساء » أو إذا لم يتوفر الشهود من الرجال خشية 
ضياع الحقوق بترك الشبادة . 

وأما التخفيف فلن هذه الشبادة في المعاملات المالية وما يقوم مقامها من 
المعاوضات» والمرأة لا تشتغل بذلك في الأصل » فإذا شبدت فبها وحدهاربما 
تنسى المشهود عله أو تخطىء فيه» لآن الإنسان لا يتذكر إلا الأشاء التي يكثر 
اشتفاله بها » فجمل المولى سبحانه شبادها مسسع امرأة أخرى * فإذا أخطات 
إحداههما أو نسيت شيئا ذكرتها الأخرى . فكانت شبادة إحداهما متممة لشهادة 
الأخرى . ٠‏ أن تضل إحداهما فتذكر إحداهما الأخرى .أي حذر أن تضل 
أو تخطىء لعدم ضبطها وقلة عنايتها . 

ويقول الأستاذ الإمام مد عبده : إن الله تعالى جعل شهادة المرأتين شهادة 
واحدة» فإذا تركت إحداهها سيئا من الشبادة كأن نسيته أو ضل عنها تذكرها 
الأخرى وتم شهادتها » وللقاضي بل عليه أن يسأل إحداها يحضور الآأخرى 
ويعتد بحزء الشهادة من إحداهها وبباقمها من الأخرى »2 قال هذا هو الواجحب 
وإن كان القضاة لا يعملون به جهلاً منرم . 


وأما الرجال فلا يجوز له أن يماملهم بذلك » بل عليه أن يفرق بينبم فإن 


6 المقرة - اردق 


قصر أحد الشاهدين أو نسى فليس للآخر أن يذكره » وإذا ترك شيئا تكون 
الشهادة باطة'١,‏ 


أما أباحة التنوج للرجل بأكثر من واحدة فليس في ذلك ظل للمرأة إذا 
عرفنا الحكمة التي من أجلها شرع ذلك التعدد والقيود التي قبد .ها » وهذا ما 
نعقد له البحث التالي لأنه مما وجه إلى الإسلام من طعون . 


الإسلام وتعدد الزوجات 


جاء الإسلام والعرب في جاهليتهم يعيشون في فوضى تعدد الزوجات الذي 
ماله و كثرته وحالته الجسمية قوة وضعفاً » ومركزه في قسلته أو عشيرته عدا 
ما يتخذه من الخلملات . 

فلم يكن يحسب لمرأة حسابا وليس لها عليه حقوق » ول يكن ثمة عدل ولا 
مساواة . فقد تملك إحداهن عليه نفسه لسبب أو لآخر فيؤثزها يحبه ويترك 
سائرهن كالمعلقات لا هن بذات أزواج ولا هن خالبات . 

فبل من المعقول أن عنع هذا التعدد الظالم بكامة واحدة وفي الرجال طائفة 
لا تسد حاجة الواحد منهم امرأة واحدة ؟ فناذا يفعل هؤلاء وقد حرم عليهم 
الزنى تحرياً مؤكداً ؟ أيوقعهم في الحرج وقد نفاه عنهم في تشريعه « وما جعل 
عليم في الدين من حرج » ؟ 

فكان لا بد والحالة هذه من الإبقاء على التعدد لنكون علاجا للبعد عن 
الزفى الذي حرمه» لأن التشريع الإسلامي يسير على قاعدة . أنه كلما حرمعلى 


١؟ه تفسير المتارس م صا‎ )١( 


كك ( المدخل مه ) 


الناس شيا فتح لهم بابا من الحلال ليعوضهم عما قد يفوتهم بما حرمه عليهم ٠‏ 

فحيئا حرم الزنى أباح التعدد لبجد الرجال الذين يغلب علييم سلطارن 
الشبوة ولا تكفيهم امرأة واحدة منقذ من الحلال » على أن للتعدد مبرراته 
الأخرى التي فصلبا الفقباء . 

ولكنه ل يبق التعدد كنا ذن في الجاهلة بل جعل غايته أربعا وجعل له 
شروط حتى لا يكون طريقا لايقاع الظلم بالمرأة . 

يقول تعالى : « وإن خف ألا تقسطوا في المتامى فانكحوا ما طاب لكممن 
النساء مثنى وثلاث ورباع فإن خفم ألا تعدلوا فواحدة أو ما ملكت أيمانكم 
ذلك أدنى ألا تمولوا ,/١»‏ 


وبعد ذلك وقف الناس عند هذا الحد حتى أن الرجل إذا أسلم وعندهأ كثر 
من هذا العدد كان الرسول يأمره بأن يسك منبن أربعا ويفارق الباق . 


ومن ذلك ما رواه أصحاب السان عن ابن عمر قال : أسلم غيلان الثقفي 
وتحته عشر نسوة فأسامن معه فأمره اانبي صلى الله عليه وسلم أن ختار منون 
أربعا »50), 


ومن يتدير الآية السابقة يجدها أباحت التعدد لمن يأنس من نفسه العدل 
بينهن بل جملت مجرد خوف عدم العدل مانعا من التعدد « فان خفتم ألا تعدلوا 
فواحدة ». 


فإذا كان عدم العدل محققا يكون المنع أشد , 


وقد فصل العاماء هذا الإجمال في الآبة فقالوا ه إن شرط إباحة التعدد أن 


١+ النساء_ +« (؟)تيل الأوطار اج 5 ص‎ )١( 


للبت 


بأنس الشخص من نفسه القدرة على العدل بين الزوجات »> وأن يكون قادراً 
على الإنفاق وكل ما تنطلبه الحياة الزوجية » بل إن القدرة على ذلك ششرط في 
أصل الزواج كا جاء في الديث «يا معشر الشبابمن استطاع متم الباءهفليتنوج 
ومن لم يستطع فعليه بالصوم فإنه له وجاء» . 


والباءة هي ما تتطلبه الحباة الزوجية من تكاليف . فإذا كان هذا في أصل 
الزواج الفردي فيكون شسرطأ من باب أولى في التعدد مع شيرط التنشن من أنه 
سبعدل بينهن أو يغلب على ظنه ذلك على الأقل » فإذا انتفى الأمر انفلا إباحة 

نما يفعله بعض السفهاء باسم الإسلام من تعدد الزوجات مع عدم القدرة أو 
عدم العدل :ما يترتب عليه مفاسد كثيرة ليسمن الإسلام في شيء» ولا يعتيد 
عيبا يعاب به الإسلام لأن أصل التشريع شيء وسوء التطبيق شيء آخر . 

هذا هو موقف الإسلام من تشريع تعددالزوجاتشرحناه إجمالأوبينا سبب 
شرعيته والغرض الذي من أجله شرع “وهوتشريع سلم في أصله “وم نالخطأ أن 
ينسب إلبه ما ترتب على سوء تطبيقه . أما ما يرجف به المرجفون ٠ن‏ أن تعدد 
الزوجات الذي أباحه الإسلام يعتبر نقطة ضعف فيه فهذا مجرد افتراء لا يقبله 
عقل ولا يقوله منصف »“وإنما هي كلة مغرض حاقد « كبرت كلة تخرج من 
أفواههم إن يقولون إلا كذبا » 


فالإسلام الذي جاء يعالج مشاكل المجتمع أنزله الله للناس الذين استخلة 
في الأرض وهو أعلم بمشاكلهم وأقدر على حلها من سواه . 

ونحن لو نظرة إلى الواقم لوجدنا أن التعدد ضرورة من ضرورات الجتمم 
لا يستغنيعنها قلة من الرجال وم الذين لا تسد حاجةالواحد منهم ام رأةواحدة, 
لذلك تحد هذا التعدد موجوداً في الجتمع غير الإسلامي كا هو موجود في المجتمع 
الإسلامي » مع الفارق الكبير بينها . فهذا تعدد مشمروع مضبوط تتساوى 
فيه الزوجات في الحقوق الزوجبة » فكل واحدة لما ما للأخرى من حقوق 


0 


ات الال لم 


كنا أن أولادهن متساوون في النسبة إلى أبيهم . أولاد شرعيون ينتسبون إأبه 
على السواء لهم نفقاتهم ويحظون برعايته وإذا مات كانوا ورثته جمبعا . 

وذاك تعدد غير مشروع تستقل واحدة بشرعبة معاشرة زوجبا وينكسب 
إلبه أولادها فقط وتبقى الأخيرات لا تربطبن بالرجل إلاعلاقة أثسمة » ومرة 
هذه العلاقة أولاد غير شرعبين لا ينتسبون إلى أب > فلا حقوق لهم عليه لا في 
حماته ولا برثونه بعد وفاته . 


. ويبقى بعد ذلك اختلاف نظرة الجتمع إلى هؤلاء وهؤلاء فينظر إلى البعض 
نظرة إحلال واحترام وإلى الآخرين نظرة احتقار وازدراء ٠.‏ 


فأي الأمرين خير للمرأة أتكون زوجة مع أخرى موفورة الكرامة تعيش 
في بيت الزوجية في شبابها وشيبها . وفي كلتا الحالتين يقف وراءها رجل 
يحافظ علها وينفق عابها وعلى أولادها . 


أم تتكون الأخرى فتختار لنفسها أحد أمرين أحلاهما مر" تعيش حياتها 
كلها عانسة أو ترتمي بين أحضان الرجال يتركبا هذا فيتلقفها ذاك»فإذا ما ولى 
شبابها عاشت بقية حياتها في ركن مظلم حرومة من أسباب الحياة .؟؟ 


بقانون خروج على شرع الله ومعارضة صريحة لكتابه مع ما في تنفيذه من 
الرجوع إلى حماة الأخدان وما يعقبها من تشريد للأطفال وحياة الملاجىء 
وليس هذا علاجا كما قبل ه أحب شيء إلى الإنسان ما منعا » 


وم يكتف بعض هؤلاء بمجرد المنع بقانون بل يقترح فرض عقوبة رادعة 
لكل من الرجل الذي يقدم عليه والزوجة التي تقبل أن تدخل عليها امرأة 


0ك 


أمر عجب» فأن من الأسباب الداعية إلىالتعدد ما لا يليق أن يطلمعليهالقاضي 
ولا غير القاضي » ولو فعلنا ذلك لخرجنا بهذا العقد الذي جعلة الله مود بين 
الزوجين وسكنا لكل منها إلى الآخر إلى جعله صفقة من الصفقات وعقداً من 
عقود العمل أو المعاوضات . 


يقول الله تعالى : «ومن آيائه أن خلق لكمن أنفسم أزواجا لتسكنوا إليها 
وجعل بدن مودة ورحمة . إن في ذلك لآيات لقوم يتنفكرون'" » 


إن جعل التعدد مقبداً بإذن خاص من القاضي لا يحل المشكلة . فإنالقاضي 
سينظر لمسألة من ناحية الباعث على الزواج الثاني وقدرة الزوج على حمياة 
التعدد » ولن يعدم هؤلاء الراغبون حيلة في اختلاق سبب وجيه يقنع القاضي» 
كنالا يعجزون في إثبات قدرتهم بواء دطة شبود زور أو أي طريق آخر فبأنن 


بناء على ما ظبر له . 


وقد يكون أجدى ف العلاج أننا نقوم بنشر الوعي الديني والخلقي أولا 
لنبين للناس أن الاقدام على هذا الأمر بدون ضرورة بلحق با مجتمع الأضرار 
ثم بعد ذلك نجمل للزوجة التي وقع عليها الفشرر حق طلب الطلاق . 

وما يلفت النظر أننا في الوقتالذي ننادىفيه بنع التعدد أو تقسده ينادى 
الكتاب والمصلحون الغرببون بالبحث عن علاج لتشرد البنات وانتشار الفسق 
والفحور وكثرة اللقطاء ويربطون بين المنع من تعدد الزوجات وبين كل ذلك 
ويعترفون بأنه لو كان تعدد الزوجات مباحا لما نزل بنا هذا البلاء . 

بل إنبعض الدو لالغربية بدأت تفخرفعلا في إدخال نظامتعدد الزوجات من 


؟١ الروم-‎ )١( 


واه 


تشسر بعاتها لما عجزت كل الوسائل التي لوا إليها في ظل تحرم النعدد عن علاج 
هذه المفاسد كا تطالمنا به الصحف والمجلات'من حين لآخر . 


هذا من ناحية تعدد الزوجات من الحرائر . ولكن الطاعنين لم يقفوا عند 
هذا الحد بل طعنوه من ناحية التمتع بملك اليمين الذي أباحه الإسلام مرتبطلساً 
بنظام الرق دون تقبد يعدد» وفي هذا اطلاق للغرائز الحيوانية وإهدار لحقوق 
هذا الصنف من النساء . 


ولدفع هذه الشبهة نبين هنا في ايجاز نظام الرق في الإسلام لارتباط هذه 
المسألة به لأنها من مراته . 


نظام الرق في الإسلام 


كان هذا النظام سائداً في جميع الأمم حين جاء الإسلام » فلم يكن من 
المعقول أن يلغي هذا النظام السائد مرة واحدة » لأنه لو فعل ذلك لعرض 
أوامره للمشالفة والامتهان » ولآن نظام الرق كان دعامة الحماة الاقتصادية 
فالفاؤه بأمر واحد يعرض تلك الحياة لهزة عنيفة تقوض أركانها » ولكنه أبقى 
عليه ونظمه بصورة تؤدي إلى إلغائه تدريجيا دون أن يؤدي ذلك إلى أثر مىء 
في نظام الجتمم الإنياني ودون أن بشعر أحد بتغيير مفاجىء في الحماة السائدة 

فعمد إلى أسبابه فحصرها في سبب واحد وهو الآسر في الحرب امشروعة 
بعد أن كانت له أسباب كثيرة . منها النبب والخطف بطريق القوة»وبسعالحرائر 
للانتفاع بأمانبن » والاستملاء بالحروب غير المشسروعة » ورق الاستدانة أو 
الوفاء بالدبون وما شاكل ذلك » ومع هذا التضييق في أسبابه فتحأبواب التحرير 
تارة بالتغيب في الثواب « فلا اقتتحم العقبة وما أدراك ما العقبة فك رقبة "! . 


)١(‏ اليل حو بمو 


لاء# د 


وتارة يجمله وسملة إلى تكفير الخطايا والذنوب ؟ في كفارة البمين وكفارة 
الظبار والقتل خطأ . وكفارة الفطر في رمضان عمداً يقول سبحاته : 

٠‏ فكفارته إطعام عشيرة مساكين من أوسط ما تطعمون أهلع أو كسوتهم 
أو تحرير رقبة ١‏ » ويقول « والذين يظاهرون من نسامم ثم يعودون لما قالوا 
فتحرير رقبة من قبل أن يتاسا '' « ومن قتل مؤمنا خطأ فتحرير رقية مؤمنة 
ودية مسلمة إلى أهله إلا أن يصدقوا © 

ويقول رسول الله صل الله عليه وس لمن أتى اءرأته في نهار رمضان عدا 
« أعتق رقبة ». 

وتارة يحمل ولادةٌ الأمة من سمدها سببا في عتقبا « أعتقها ولدها » . 

وجعل من أسابه تملك ذي الرحم المحرم « من ملك ذا رحم حرم مله 
تق عليه **» » بل أكثر من ذلك فقد جعله حقا على الدولةومصرفاً من مصارف 
الصدقات « وفي الرقاب » . 

ولقد عنى القرآن بأمر التحرير والترغيب فيه بينما لا نراه في آية واحدة 
يأمر بالاسترقاق أو يرغب فيه . 

وفوق ذلك أمر الإسلام بالإحسان إلى الرقيق وحسن معاملته « أخوانم 
خولم فأطعموم مما تطعمون وألبسوم مما تليسون » . 

وأة:رصول الله كان محافظ على شعور العبيد محافظت على سشمور الأحرار 


)١(‏ الادة ‏ همه (؟)الجادلة م« (ع)الناء. + ()) أنواع التحرير: 
المتق المطلق :: والتدبير , والككتابة , والكفارة . وملك ذي الرحم الحرم . والاسشيلاد . 


[لاسه 


منهم بقوله له : يا اب نالسوداء »أنكر ذلك أشد الإنسكار ونسب المعير إلى الجاهلية 


هذا هو موقف الإسلام من أصل الرق» فتراه قد قهى عليه ولكن تدريجا 
بصورة منظمة وإقرارء له إنما كان من الضرورات فالأفضل عنده الحرية 
للناس جميعا . 


الإسلام في شيء » لأنه جاء عن طريق شراء الحرائر فلايحسب عليه . 


وإذا كان الإسلام أباح مالك الإماء التمتع بهن كا يتمتع الزوج بزوجته بدون 
عقد زواج أو اقتصار على عدد معين حيث أطلق في ذلك : 


والذين م لفروجهم حافظون إلا على أزواجوم أو ما ملكت أمانهم فإنهم 
غير ماومين «١ » '١'‏ فانكحوا ما طاب لك من النساء مثنى وثلاث ورباع فإن 
خفتم ألا تعدلوا فواحدة أو ما ملكت ايمانم ذلك أدنى ألا تعدارا » '". 


« ومن لم يستطع متم طولا أن ينكح ال حصنات المؤمنات فمن ما ملكت 
أمانيم من فتياتم المؤمنات » '" إذا كان الإسلام أباح ذلك فليس لأآنه أراد 
انطلاق الغرائز الحبوانية من عقالها وتحريرا لها من القيود التي قبدتها يا 
الحضارة كا يزعم أعداء الإسلام . بل لأنه أراد أن يجعل ذلك سببا من أسباب 
الحرية والقضاء على الرق . 

وذلك لأن الإسلام خالف جميع الشرائع التي كانت قبله في القصد إلى 
النتائج المترتبة على تسري الرجل بحواريه . فبيئا كارن من المتفق عليه في 
جميع الآمم التي أخذت بنظام الرق أن الأمة بعد تسري سبدها بها تبقى على 


)١(‏ الفمثون ‏ ه52 (؟) ١‏ (م)التساء _ م وم 


لت 


رقيتها » وأن أولادها منه يتبعونها في ذلك مها تطاؤل الزمن . إذ عمد الإسلام 
إلى جعل ذلك سبباً من أسباب إنهاء الرق والقضاء عليه » فحم بأن الأمة 
المستولدة من سيدها تصير بعد وفاته حرة ومنعه من تلكبا لغيره في حماته » 
وأن أولادها منه يكوئون أحراراً بمجرد ولادتهم » وإذا زوجبا لغيره كان 
أولادها من ذلك الغير أحراراً بعد وفاته تبعا لحرية أمهم , 


له ابراهم ٠‏ أعتقها ولدها » . 


وقال « أم الولد لا تباع ولا توهب وهي حرة من جميع المال » بريد 
بذلك أنها تعتق بمجرد مو تسمدها مها كانت قممتهافلا تباع دين ولا يقتصرعتقيا 
على ثلث التركة كثأن الوصايا التى لا تنفذ إلا من الثلث فقط وأنبا مؤغرة 
التتفذ على سداد الديون ٠.‏ 0 


لذا أنكر عمر بن الخطاب على من كانوا يحاولون ببع أمبات الأولاد بقوله 
د أبعد أن اختلطت لحومك بلحومبن ودماؤكم بدمائن تريدون ببعهن » ؟ ! ّ 

ذلك هو الغرض النبيل الذي قصده الشارع من إباحة التسري دون أن 
يقيده بعقد أو بمدد أو يوقفه على رضا الجارية » لأنه وسيلة إلى حمريتها وحمرية 
نسلها إلى يوم القمامة . 

إن النظر القاصر ينظر إلى المسألة من زاوية ضيقة . ينظر إليبا من ناحية 
الشكل. شكل العلاقة بين الرجل وجاريته فيرى أنه ينبغي أن يحتم إنسانيتها 
فمؤخذ رأها بالعقد عليها أو يحدد شركاؤها في المتعة بعدد معين كالحرائر . 

لككن الشارع ينظر إليها من ناحية أسمى من هذه الناحية . ينظر إليها 
حكوسسالة لتحريرها وتحرير نسلها وإعادة إنسانيتها الي فقدتبا او كادت 
تفقدها بالرقية . 


ومن ذا الذي يقول إن وسملة إعادة الحرية وخلقها من جديد يحب أن تقبد 
بالشكليات ؟ إن تقبيدها يؤدي لا محالة إلى تقبيد مسالك الحرية وتضسقها 


من هذا نرى أن الطعن في تشريع الإسلام نشأ عن عدم الفبم لأحكامبه 
والتعمق في معرفة أسرارها وحكهها . ولولا خشية الإطالة لعرضنا الكثير من 
هذه الطعون . فنتكتفي هذه الآمثلة وتنتقل إلى الكلام على طريقته 
في النشريهع .| 


طريقة التشريع في هذا الدور 


جاء التشريع الإسلامي ليعالج ما كان عليه الناس من مفاسد اعتقادية 
وخلقية وعملية » وليضع لهم دستوراً محكماً يسيرون عليه في كل شيء © فبدأ 
بإصلاح العقيدة وتهذيب الأخلاق» ولا تم له ذلك . وتخلصت النفوس منرواسب 
الوثنية “وتحلت يجميل الصفات الإنسانية اتحه إلى إصلاح الحياة العملية وتنظيمها» 
وكان في ذلك واقعناً يسير مع الحوادث متحنباً سبيل الفرض والتقدير » فرض 
الحوادث بعد تخيلها وتقدير أحكام ها. 


فكاما وقعت حادثة تتطلب حكما لجأ الصحابة إلى رسول الله باعتباره 
المرجع الوحيد لهم - يسألونه البيان » فإذا لم يكن عنده حكمها تطلع إلىالسماء 


فيأتيه الوحي تارة أية أو آبات من القرآن فنها جواب سؤاهم ١)‏ “أو به 


(1) من ذلك ما وزاء أصحاب السئن عن جابر بن عبد الل قال : جسابت: اموآة سعد بن 
الربيع إلى رسول الله بابنتها من سعد » فقالت : يا وسول الله هاتان ابنتا سعد بن الربيع فتل 
أبوهما معك في أحد شبيد] » وأن عمهما أخدذ مالهما فم يدع لحما مالا » ولا يتكحان إلا مال » 


الات 


وبآحكام أخرى > وطوراً ينزل بغير قرآن يمين الجواب ويثرك له التعبير عنه 
وهو ما عرف بالسنة » وآنا يتأخر الوحي فلا ينزل بهذا ولا بذاك » وهنا 
يدرك الرسول أن الله وكل إلبه بيان الحكم باجتهاده » فيجتهد على ضوء ما نزل 
عليه من أحكام وما ألهبه الله من سر التشريع. هرة وحده » وأخرى مصسع 
مشاورة أصحابه » فاذا أصاب الاجتهاد وجه الحق أقره الله عليه » وإنه جانبه 
الصواب نبهه إلى ما وقع فبه من خطأ » وقد ينزل عايه الوحي معاتبا إياه على 
تسرعه في الاجتباد. كا حدث بعد اجتهاده في أساري بدر »وإذنه للمتخلفين في 
غروة تبوك . 


ومن هنا كان من خصائصه أنه جاء متدرجاً مع الزمن والأحوال » فم ينزل 
دفعة واحدة كغيره من التشريعات الساوية السايقة » ولم يصدر في وقت واحد 


كا هو منسع في التشريمات الوضعية . 


ولا أدل على ذلك مما ورد في أسباب نزول آيات الأحكام ؛ ويجيء طائفة 
من الآيات جواباً لسؤال . أر ردأ على استفتاء . 


من ذلك قوله تعالى : « يسألونك ماذا ينفقون قل ما أنفقتم من خير 
قللوالدين والأقربين والمتامى والمساكين وابن السبمل وما تنفقوا من خير فانالله 


به عليم » ') . 


دفقال : « يقضي الله في ذلك »فنزلت آية الميراث»فأرسل رسول الله إلى عمهما فقال :اعط ابنتي 
سعد الثلثين وأمبما الثمن وما بقى فهر لك » . 

ومعئى لا ينكحان إلا مال : أن الازراج لا برغبون في تكاحهما إلا إذا كان عتدهيا 
مال على عادة أهل الجاهلية » والمراد بآية الميراث قوله تمالى « يرصيكم الله في أولادكم للذكر 
مثل حظ الائثيين » .. الآيات . راجع نيل الارطار ج 5 ص م؛ , 


. 81٠6 سورة البقرة آية‎ )١( 


سد ولاس 


« يسألونك عن الشهر الحرام قتال فبه قل قتالٍ فيه كبير وصد عن سبمل الله 
وكفر به والمسجد الحرام وإخراج أهله منه أكبر عند الله والفتنة أكبر من 
القتل 10 » 5 


« يسألونك عن الخر والميسر قل فيها إثم كبير ومنافع للناس وإمهما أكبر 
من نفعهها » ويسألونك ماذا ينفقون قل العفو . كذلك بين الله لك الآيات 
لعلكم تنفكرون . في الدنيا والآخرة . ويسألونك عن اليتامى قل إصلاح هسم 
خير وإن تخالطوهم فاخوانم واش يعم اللمفسد من المصلح ولو شاء الله لأعنتم 
إن الله عزيز حكيم ... وبعد آية يقول ه ويسألونك عن المحيض قل هو أذى 
فاعتزلوا النساء في المحمضٌ ولا تقربوهن حق يطبرن ''" ع , 

« يسألونك ماذا أحل هم قل أحل لم الطيبات " » . 

« يسألونك عن الأنفال قل الأنفال لله والرسول !8 . 

د يستفتوتك في النساء قل الله يفتيكم فيين '* » . 

« يستفتودك قل الله يفتيع في الكلالة 29 » . 

ومثل القرآن في ذلك السئة » فقد جاء كثير من الأحاديث جواباً لسؤال 
أو قضاء في خصومة . سأل بعض الصحابة رسول الله فقالوا يا رسول الله : إنا 
نركب البحر الملح وليس معنا من الماء العذب ما يكفي الوضوء . أفنتوضا ماء 


(١:؟)‏ » سورة البقرة آنات 9١5/91١1‏ وما بمدها , (؟) الائدة ب م 


(:) الانفال ١‏ (ه50) سورةالنساء آيقي1؟ 175١‏ . 


البحر فقال الرسول : « هو الطهور ماوه الحل ميثة 1'1ع, 


وروى أحمد ومسل وأبو داود والترمذي عن جرير بن عبد الله قال م.ألت 
رسول الله صلى الله عليه وسلم عن نظر الفجأة فقال : « اصرف بصرك '" . » 

وروى أحمد ومسلم عن أبي هريرة قال : جاه رجل فقال : يا رسول الله 
أرأيت إن جاء رجل بريد أخذ مالي ؟ قال فلا تعطه مالك . قال : أرأيت إن 
قاتلني ؟ قال : قاتله » قال : أرأيت إن قتلنى ؟ قال فأنت شهبمد » قال: أرأيت 
إن قتلته » قال هو في النار 9" » . ١‏ 


وروى البخاري ومسلم وغيرهما عن عائشة أن هنداً قالت : يارسول الله 
إن أبا سفيان رجل شحبح وليس يعطيني ما يكفيني وولدي إلا ما أخذت منه 
وهو لا يعلم » فقال ٠‏ « خذي ما كفيك وولدك بالممروف 19 » , 


والحكمة في ذلك الندرج أن هذا النوع من التشريع يكون أقرب إلى 
القبول'والامتثال خصوص] مع أولئك العرب الذين كانوا في إباحبة مطلقة تجعلهم 
ينفرون من التتكليف بالجملة » ولأنه يدسر لهم معرفة الأحكام وفبمها بوقوفهم 
على أسباب التشريع والظروف التي أحاطت به . 


ثم إن هذا التدرج لم يقتصر على التشريع الكلي » بل كثيراً ما سلك هسم 
هذا الطريق في تشريع الحكم الواحد . يتدرج بهم من حالة إلى أخرى حتى 


. ١٠ س‎ ١ منتفى الاخبار بشرح نيل الارطار ب‎ )١( 
(؟) امرجم السابق جه صاهوة.‎ 

(؟) امرجم السابق ج ه عهالالا, 

()) امرجم السابق ج ١‏ ص ؛؟٠؟‏ . 


يصل إلى غابته » كا حدث في تشريمع الصلاة . 


فقد شرعت أول الأمر صلاة بالغداة » وأخرى بالعشى » فاما ألفوما 
شرعت خمس صلوات في اليوم والليلة ر كعتين ركعتين ماعدا المغرِب » ثم 
أقرت في السفر وزيدت في الحضر إلى أربع في الظهر والعصر والعشاء . 


وفي الزكاة كان المفروض فيها أولاما يستطيعه كل واحد من غير تحديد 


« ويسألونك ماذا ينفقون قل العفو ''' » » ثم حدد مقدارها وهو مختلف 
باختلاف الأموال فقد يكون العشر أو نصفه أو ريعه » وقد يكون غير ذلك . 


وفي تحر افر سألوا أولاً عن حمكمها » فتزل ( دألونك عن الخر والميسر 
قل فيها إثم كبير ومناقع للناس وإِمهها أكبر من نفمها ) . وليس في هذا تحر » 
وإا هو بيان ما فيها من منافم ومضار » حدث بعد ذلك أن شرب جماعة من 
الصحابة الخر » وقاموا للصلاة وهم سكارى > فخلطوا في القراءة » وتنازعوا 
وكادوا يقتتلون فنزل قوله تعالى ( يأيا الذين آمنوا لا نقربوا الصلاة وأنتم 
سكارى حتى تعاموا ما تقولون "! ) . 


وهذا يفيد تحريمها في حالة خاصة وهي حالة الصلاة » ولا «أل عمر بن 
الخطاب البيان الشاني وقال : اللهم بين لنا في لمر بيانا شاف نزل الحكم الأخير 
في قوله تعالى : يأيها الذين آمنوا إِنما المر والمسر والأنصاب والآز لام رجس 
من عمل الشيطان فاجتنبوه لعلكم تفلحون ‏ إنما يريد الشيطان أن يوقم بيتم 
العدارة والبغضاء في الخمر والمدسر ويصدم عن ذكر الله وعن الصلاة فبسل أنتم 


, العفو هو ما يسبل عل الئاس إتفاقه . ؟ - سووة النساء : ”ع‎ )١( 


منتبون ١‏ ) المدسر : القهار » والأنصاب » جمع نصب وهي الحجارة تنصب 
السادة » أو للذبح عليها تقرباً » والأزلام جع زلم وهي القداح التي كانوا 
دضربوتا إذا أرادوا أمرا من الأمور . 

وكان تحرم الخر بعد أ'حد سنة أربع في غزوة بني النضير على الراجح»وقيل 
في عام الحديبية سِِئَة سنت : 

وفي تحرم الربا تدرج معبم في خطرات » فبين هم أولاً الفرق بين الربا 
والزكاة وأن الأول لانماء له عند الل ولا مُرة له » وأما الزكاة فبي مقبولة 
يضاعف الله الثواب لمعطمها . جاء ذلك في قوله تعاللى في سورة الروم '"! , 

«وما 1 تيتم من ربا ليربوا في أموال الناس فلا يربوا عند الله وما 1 يتم من 
زكاة تريدون وحه الله فأولئك م المضعفون '" . 

ثم جاءت الخطوة الثانية تبين أن هذا الرا ظلم وبسببه حرم الله على البوود 
كثيراً من الطيبات التي أحلت لهم » فبي إنذار يخطر الربا عليهم . 

وفي هذا يقول سبحانه في سورة النساء '؟) , 

( فبظلم من الدين هادوا حرمنا عليوم طبات أحلت هم وبصدهم عن 
سبيل الله كثيراً وأخذهم الربا وقد نبوا عنه وأكلهم أموال الناس بالباطل 


- روى أبو داودقي مسئده عن ابن عمر قال : نزلت في الخمر ثلاث‎ و١١٠‎  ةدئالا‎ )١( 
» حآيات.فأول شيء نزلت ؛ « يسألونك عن الخمر والميسر الآية » فقيل حرمت الخمر بعيتبا‎ 
فقالوا يا رسول الله : ننتفع بها كما قال الله عز وجل » فسككت عنبم » ثم أنزلت آية « لا تقربوا‎ 
الصلاة وأننم سكارى » فقيل حرمت الخمر بعينها فقالوا با رسول الله إن لا نشربها قرب الصلاة»‎ 
فسكت عنهم » ثم نزلت « يأيها الذين آمنوا إما الخمر والميسر والأنصاب والأزلام رجس من‎ 
. فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم ؛ حرمت الخمر نيل الأوطار‎ ٠ عمل الشيطان » .. الاية‎ 
21١6١ ح«مى‎ 

(؟)آية- وعد 

(*) يقول الفسرون : إن هذه الاي في هبة الثواب التي يعطيها الرجل 'لغيره ليعطيه أفضل 
منها . وهذا ربا لا ثواب فبه . وقد قالوا إنه حلال . وأما ربا البيسع فهو حرام . 

() الايتان 255٠١‏ 505ل, 


واعتدا للكافرين منهم عذابا أليما ) . 


ولما بين لهم أنه لا غناء فيه ولا يقبله الله » وأن تعاطى البهود له سيب لهم 
حرماناً من كثير من الطمبات » وهذان الأمر ان كافيان للتحريم والمنع جاءت 
الخطوة الثالثة وهي النبي عن تعاطيه ولككن لأقبح صورة كانت شائعة عندهم 
فقال جل ثأنه في سورة آل عمران 2١١‏ ( يأيها الذين آمنوا لااتأاكلوا الربا 
أضماف مضاعفة واتقوا الله لملكم تفلحون » . 


ولما استقر في نفوسهم أن الربا لا فائدة فيه وأن الل لا بريده لهم جاء التحريم 
العام مصحوبا بالتبديد الشديد وإعلان الحرب على المرابين فيقول سبحانه في 
صورة المقرة !"ا : 


( الذين يأكلون الربا لايقومون إلا كنا يقوم الذي بيتخبطه الشبطان من 
المس . ذلك بأنهم قالوا إنما البيع مثل الربا » وأحل الله البيع ورم الربا . 
تمن جاءه موعظة من ربه فانتبى فله ما سلف وأمره إلى الله . ومن عاد فأولئك 
أصحاب النار هم فيها خالدون يمحق الله الربا و'يبي الصدقات والله لايحب كل 
كفار أثم إن الذين آمنوا وعملوا الصالحات وأقاموا الصلاة وآ توا الزكاة لهم 
أجرهم عند ربهم ولا خوف عليهم ولا هم محزنون . يأيها الذين آمنوا اتقوا 
لله وذروا ما بقى من الربا إن كنتم مؤمنين . فإن 0 تفملوا فأذنوا يحرب من الله 
ورسوله وإن تبتم فلكم رءوس أموالكم لا تظامون ولا تظامون » . 

وهكذا في كثير من التشريعات » ولا شك في أن هذا الأسلوب من 
التشريع هو العلاج الوحيد لجموح نفوس هؤلاء » والوسملة التي بها يتقبلون هذه 
التكاليف وتحيل بينهم وبين النفرة منها . 


)١(‏ آية 7 م 
(؟) الايات و١؟‏ - ولرور. 


سوم د 


وفي هذا تقول أم المؤمنين عائشة رضي الله عنبا: (لو نزل أول مانؤزل 
لا تشربوا الخمر لقالوا لا ندع شريها أبدا » ولو قال لم لا تزنوا لقالوا لا ندع 


أسلوب النصوص القرآ نية في تشريع الأحكام 


ومما ينبغي ملاحظته هنا أن جمال التشريع الإسلامي / بقف عند طريقته 
الفريدة في نوعها » بل تعدى ذلك إلى أساوبه أيضا » فالقرآن الكريم لم يسلك 
في تشريع الأحكام أسلوبا واحداأ ثأن القوانين الموضوعة » بل نوع وغابر 
وعدد الأسالسب . 


ففي طلب الشيء وإيحابه يحيء مرة يصيغة الأمر ( خذ من أموالهم صدقة 
تطبرهم وتزكيهم بها وصل عليهم إن صلاتك سكن لهم) ١‏ ( وآ توا النساء 
صدقاتين محلة '! ) , 

وأخرئ بعبارة كتب الني تدل على التحتم ( يأيها الذين آمنوا كتب عليكم 
الصيام كنا كتب علىالذين من قبلكم *'" » وكتب عليكم القصاص في القتلى!؟؟ 
كتب علي القتال وهو كره لك *' » وثالئه بببان ما يترتب على الفعل من الخير 
وحسن الجحزاء . 


« إن الذين آمنوا وعملوا الصالحات وأقامو | الصلاة وتوا الزكاة لهم أجر هم 
عند ربهم ولا خوف عليهم ولاهم يحزنون 212 . 


ع)» ())2 (ه)ء (١)البقرة‏ آنات - سمو نوكل ر؟. 


ام الدخلم (1) 


« الذين يوفون بمهد الله ولا ينقضون الميثاق والذين يصلون ما أمر الل به أن 
يوصل ومخشون ربهم ويخافون سوء الحساب . والذين صبروا ابتغاء وجه ربهم 
وأقاموا الصلاة وأنفةوا ما رزقناهم سراً وعلانية ويدرءون بالحسنة السيئة 
أولئك لهم عقبى الدار . جنات عدن يدخاونها ومن صلج من آنامُم وأزواجم 
وذرياتهم والملائكة يدخلون عليهم من كل باب ملام عليم ما صبرتم فتعم 
عقبى الدار 230 ع , 

وفي طلب الترك وتحرم الفعل يحيء مرة بصيغة النبي . نحو قوله تعالى 
« ولا تنكحوا ما نككح آباؤم من النساء إلا ما قد سلف *" » « يأيها الذين 
آمنوا لا تأكلوا أموالم بيت بالباطل © » وأخرى بلفظ التحريم « حرمت 
علي أمباتم وبناتم وأخواتم . الآية وى 

ه حرمت عل الميتة والدم ولحم الخنزير وما أهل لغير الله به والمنخنقة 
والموقوذة والمتردية. والنطمحة وما أكل السبع إلا ما ذكيتم وما ذبح على النصب 
وأن تكسما بالأزلام , 


)١(‏ الرعد ١؟‏ 4؛؟ ()الناء ؟,. 

(#ىع) النساء - ووعس؟ , 

(ه) امائدة ‏ » ... ما أهل لغير الله به . ما ذكر على ذبحه غير اسمه تعالى من صئم أو 
وثن أو حو ذلك « المنخئقة » المهممة التي تموت بالخنق سواء أ كان بفعلها كأن تدشل رأسها في 


( اللوقوذة ) البهيمة التي تضرب بثقل غير محدد كخشب أو حجر حتى توت » وكانوا 
يضر برا بالعصي حتى إدَا ماتت أكارها . 


( المتردية ) , البهيمة التي تسقط من علو فتموت من التردى على الهلاك . 


لاجم لم 


وثالئه يعبر عنه بالتوعد الشديد على فعله « إن الذين برمون المحصنات 
الغافلات المؤمنات لعنوا في الدنيا والآخرة وهم عذابعظيم '' » « والنين 
ينقضون عبد الله من بعد مبثاقه ويقطعون ما أمر الله به أن يوصل ويعسدون في 
الأرض أولئك هم اللعنة وحم سوء الدارع 29 , 


« ومن يقتل مؤمنا متعمداً فجزاوه جيم خالداً فيها وغضب الله عليه ولعنه 
وأعد له عذابا عظيما 9" ,2 ٠‏ 


وفي إباحة الشيء دون قصد طلب فعله أو تركهيمإبر عنها مرة بالاحلال 
وأخرى برفع الجناح أو الحرج ه وأحل لككم ما وراء ذلكم '14» «اليوم 
أحل لكم الطيبات وطعام الذين أوتوا الكتاب حل لكم وطعامكم حل لهم 
والمحصنات من ال مّمنات والحصنات من الذين أوتوا الكتاب من قبلكم " , . 


« والقواعد من النساء اللاتي لا يرجون نكاحا فليس عليون جناح أن يضعن 


( النطيحة ) . التي تنطحها أخرى فتموت من النطاح , 

( ها أكل السبع ) , أي ما بقى من الحبوان بعد أكل السبعتمئه , 

( إلا ماذكيتم ) . استثناء من التحريم » أي ما أدركتم ذ كاته من الختئقة وما عطف عليبا 
وفيه بقية حياة يضطرب اضطراب المذبوح وذكيتموه فانه يحل من التزكية رفي الاقام . يقال 
ذكمت النار إذا تّمت اشتمالها » والمراد هنا . اقام فدى الاوداج وانبار الدم ( وما ذبح على 
النصب ) جمع نصاب كككتب وكتاب أو نصب كسقف وسقف » واحد الائصاب . 


والنصب أحجار تصبرها حول الكعبة كانوا يذيحرن علبيا ويعظموتها ويلطخونها بالدماء. هي 
غير الأصنام لأن الأصنام هي الصررة المنقوشة 7 


. ٠ (؟) الرعد‎ 5١ - النور‎ )١( 


ع)ء١(؛)‏ التسايمويم؟ (ه)الائدة 6 


- ما هب 


ثبإببن غير متبرجات بزيئة وأن يستعففن حير لهن والل سميم عليم . ليس على 
الأعمى حرج ولا على الأعرج حرج ولاعلى المريض حرج ولا على أنفسم أرن 
تأكلوا من بيوتكم أو بيوت آبائكم أو يبوت أمهاتكم أو ببوت إخواتكم 
أو يبوت أخواتكم أو بيوت أعمامكم أو ببوت عماتكم أو بيوت أخوالكم 
أو ببوت خالاتكم أو ما ملكتم مفاتحه أو صديقكم وليس عليكم جناح أن 
تأكاوا جميما أو أشتانا فإذا دخلتم بيوتا فساهوا على أنفسكم تحبة من عند الله 
مباركة طيبة كذلك يبين الله لكم الآيات لعلكم تعقلون ١‏ ع « ولاجناح 
عليكم فيا تراضيم به من بعد الفريضة '"" » . 


« فإن خفتم ألايقيا حدود الله فلا جناح عليه فيا افتدت به" 0 . 


وفوق تنوع الأساليب فالتعبير عن المعنى الؤاحد فإنه لم يجمع هذهالنصوص 
في مكان واحد » ولا في سورة واحدة شأن التشريعات الأخرى » بل جاءت 
الأحكام مفرقة في سور القرآن ميثوثة في ثنايا آيات العقائد والأخلاق وآيات الله 
في الكون وأغبار الأمم السابقة . 


كا أننا جد الحككم الواحد ورد قبه عدة نصوص في مواضع عديدة بأساليب 
متنوعة . ليكون القارىء متذكراً له في كل حين . 


وهذا كله يدلنا على أن القرآن الجامع لهذه الأنواع من الببان نزل ببسذه 
الصورة لا ليكون كتاب تشريع فقط » بل لينكورن كتاب هداية للناس 
لبخرجهم من الظامات إلى النور » وليكون معجزة لرسول الله تؤيد صدقه في 
دعواه الرسالة لا رتفاع أساوبدعن مستوى الذين أنز ل بلغتهم وهم أه ل الفصاحة 
وأرباب البيان . 


)١(‏ النور 511١5٠.‏ (؟)النساء 6 5١4‏ (+) للبقرة : ع 


دجم - 


أسس التشريع الإسلامي 


ومع واقعبة هذا التشريع » وتدرجه مع الزمن فقد أقم على أسس قويمة 
تجعل منه تشريعاً صالحاً لكل وقت ملام لسع البيئات » رهي : 


المتتسع للتشريعات الإسلامية يحدها ناطقة بهذا المبدأ»فاليسر ظاهر؛والخرج 
منفى > فلا مشقة تعحز المكلفين عن أداء ما طلب منهم » ولا حرج يلحقهم مما 
كلفوا به . 

فالقرآن يقرر ذلك في صراحة : 

دقول الله تعالى في آخر سورة المقرة : « لا يكلف الله نفس] إلا وسعبها» © 
وفي آخر سورة الحج :« وما جعل عليكم في الدين من حرج » » ويقول سمحانه 
بعد ببان الطهارة من الوضوء والغسل والتممم : ( ما يريد الله لبجمل عليكم من 
حرج ولككن يريد لبطهرم وليتم نعمته عليم لعليم تشحرون '" » ' ويقول 
بعد تشريع الصيام « بريد الله يم البسير ولا بريد بع العسر '» ويقول في 
وصف الرسول : « ويضع عنبم إصرهم والأغلال التي كانت عليبم ‏ » 


: +  ةدئاملا‎ )١( 
(م) الاعراف  لاها1.‎ .1٠4 - البقرة‎ - )١( 


6م ل 


ويقول : « بريد الله أن يخفف عنكم وخلق الإنسان ضعفاً ٠‏ ؛ , 


والرسول صلى الله عليه وسلم يؤكد ذلك في أحاديث كشيرة فيقول : 
« يسروا ولا تعسروا » » ويصف ما جاء يه من تسريع بقوله : ٠‏ بعثت إالملة 
السمحة الحنيفية البيضاء "2 » وقد ثبت من سيرته أنه ما خير بين أمرين إلا 
اختار أيسرها مالم يكن إما » . وأنه نبى عن السؤال عما لم ينزل به الوحي 
حينا سأله الأقرع بن حابس عن الحج أني كل عام يا رسول الله ؟ فقال : لو قلت 
قعم لوجبت »© ذروفي ما تركتكم » فإِئما هلك من كان قبلكم بكثرة مسائلوم 
واختلافهم على أنبيائم » وفي بعض الرراياته فإذا نبيتكم عن شيء فاجتنبوه» 


وإذا أمرتكم بأمر فأتوا منه ما استطعتم » . 


ويقول : « أعظم المساهين في المسامين جرماً من سأل عن ثيء لم يحرم على 
المسادين فحرم عليهم من أجل مسألته » وأخيراً يقول : إن لله فرض فرائض 
فلا تضيعوها » وحد حدوداً فلا تعتدوها ؛وحرم أشياء فلا تنتبكوها» وسكت 
عن أشياء رحمة بككم غير نسبان فلا تسألوا عنها ©" 2 . 


() الساء م؟. 


(؟) يريد بانسعسة التي ليس بها مشاق الطاعات كما ابتدعه الرهبان » بل فيها لكل عذر 
وخبصة ويتأنى العمل يها للقري والضعيف » وبالمشيفية أنبا كملة ابراهيم عليه السلام فيها إقامة 
شعائر الله وكبت شعائر الشرك وإبطال التحريف والرسوم . وبالبيضاء أن عللب! وححكمما 
والمقاصد التي بنيت علتها واضحة لا يريب فيها من تأملها , وكان سليم العقل غير مكابر . راجع 
حسة الل البالغة ج ١‏ ص م؟١ا.‏ 


© وفي رواية « رعفا عن أشياء ‏ وحمة لكم لا عن نسيان ‏ فلا تبحثوا عتها » رواء أبو 
تعلبه الخشني .روى هذا الحديث الدار قطني والحاكم وصححه ابن كثير أيضاً ورواه ابن جربر 
في التفسير ج + ص هه . الاحكام لابن حزم ج م ص ١4‏ 93 


0-0 


فبذه بعض النصوص المثبتة لهذا المبدأ في كتاب الله وسنة رسوله » وغيرها 
كثير 

والمتتبع لأحكام الشريعة يحد مظاهر هذا الأصل في شتى نواحيها » فقفلة 
التكاليف إلى مراعاة أعذار المعذورين إلىرفع التكليف أو عمم, المراخذة في 
حالة الضضرورة » كلى أولئنك يدل في وضوح على الدسر وعدم الحرج . 


فالعبادات المشروعة في حقنا بسبطة في كبا وكيفها إذا قيست بالشرائع 
السايقة » فخمس صلوات في البوم والليلة » وصوم شهر واحد من اثني عشر 
شهراً » وحج بيت الله الحرام مرة واحدة في العمر ان استطاع إليه سببلآً مع 
إسققاطبا عن المعذورين » أو تأجيلبا اوقت آخر حقى يزول عذرهم تكاليف 
ليس فيها حرج ولاعنت . 

و امحرمات التي حرمت علينا ومنعنا من تناوها قلملة إذا قيست بما أباحه 
لنا بالأمر الصريح أو تركه على الإباحة من غير تحريم ولا تحليل . 

يدل لذلك أننا وجدنا القرآن في مقام التحرم يعدد الأصناف الحرمة » وفي 
مقام الحل يطلق الإذن في عبارة عامة لكثرة ما ينطوي تحت هذا النوع من 
الأصناف . ففي مقام تحريم بعض النساء يقول تعمالى :ه حرمت عليكم 
أمباتكم وبناتكم وأخواتكم وعاتكم » . ثم قال بعد أن عدد الأصناف 
« وأحل لكم ماوراء ذلكم أن تبتغوا بأموالكم محصنين غير مسافحين 157 


وفي شأن تحري المطعومات يقول : « حرمت عليكم الميئة والدم و لحم 
الخنزير وما أهل لغير الله به والمنخنقة والموقوذة والمتردية والنطبحة وما أ كل 


)١(‏ النسءت_؟؟ » »؛؟, 


د الأمه 


السبع إلا ما ذكيتم وما ذبح على النصب اليه 0ك 


وفي آية أخرى يقول : « قل لا أجد فيا أوحى إل حرم على طاعم يطعمه 
إلا أن يكون ميتة أو دما مسفوح) أو لحم خنزير فإنه رجس أو فسقا أهل لغير 
الله به فمن اضطر غير باغ ولا عاد فإن ربك غفور رحيم '"' » . 


وفي آية أخرى يصرح بأنه فصّل ما حرمه علينا ه ود فصل لكم ما حرم 
عليكم إلاما اضطررتم إليه ' » . 

أما في جانب الحل فيقول : ( يسألونك ماذا أحلل لهم قل أحل لكم 
الطيبات (؟ وفي آية بعدها يقول : «أحل لككم الطببات وطعام الذين أوتوا 
الكتاب حل لكم » وني غيرها يقول : « خلق لكم ما في الأرض جمبعاً “ثم 
ينكر على الحرمين من غير دليل : « قل من حرم زينة الله التي أخرج لعباده 
والطمبات من الرزق * . 


ومع أن ما حرمه قليل بالنسبة لما أباحه فقد رفع الجناح عن المضطر لتناول 


(1) الائدة م . 


(؟) الأتمام ‏ ه6١‏ - باغ طالب للمحرم وهو يجد غيره » أو مستائر به على مضطر آخر . 
عاه : هتحاوز سد الجوعة أي متمد في التناول . 


قد يقال : إن آية المائدة عدت المحرمات عشرة وآنة الاتعام التي جاءت بصيغة الحصر عدتها 
أربعة فقط ؛ والجراب أنه لا تنافي بين الايتين لان آية الانمام أجملتها وآية المائدة فصلتبا . لأن 
النخئقة والموقوذة والمتردية والنطيحة أنراع من الميتة وما ذيح على النصب في حكم ما أهل لغير 
الله نه . 

(») الأثمام ‏ وحد (4ع) الائدة ع , 

(ه) الأعراف ‏ ؟؟ . 


سملم مه 


شيء من ا محرمات » دفمن اضطر غير باغ ولاعاد فلا إثم عليه » وإلا 
ما اضطررتم إليه » » فأي يسر بعد هذا التيسير ؟! 


وف تشريع المعاملات لم يفصل الأحكام كلها » بل أتى بقواعد عامة صالحة 
التطبيق في كل حين « يأيها الذين آمنوا أوفوا بالمقود ١١‏ » 6 . وأحل الله البيع 
وحرم الريا *؟) ك2 دولا تأكلوا أموالكم بينتكم بالباطل إلا أن تكون تجارة 


عن تراض منكم '" » , 


ثانيأ : تحقيق مصالح الناس على اختلاف الازمان والبيئات : ذلك لأنه 
تشريع عام للناس كلهم ه وما أرسلتاك إلاكافة للناس بشيرأً ونلترا 4 
« قل يأيها الناس إني رسول الله إليكم جميعا ”* » فلو لم .يكن محققا لمصالح 
الجميع لكان نقمة عليهم مع أنه جعله رحمة هم دوما أرسلئاك إلارحمة 
للعالمين 19 » , 


ومن مظاهر هذا الأصل في عصر الرسالة وحجود نسخ فيها”"' , فقد بشرع 
الشارع حمكما لملاءمته للناس وقت تشريعه أو لمقفصد خاص ثم تزول ملاءمته أو 
ينتهي الفرض المقصود منه . وأمثلة النمخ كثيرة في القرآن والسنة . 


51١٠6  ةرقبلا)؟( 1  ةدئالا )١(‏ (»)النساءو؟. 

(4)سبا-ه؟ (ه)الأعراف-ههذ (5)الأثبياء .1٠١١‏ 

() النسخ هو رفع الحكم الشرعي بدليل شرعي متأخر عن دليل الحكم السابق » وهو 
متفق على جوازه ووقرعه ولم يخالف في ذلك » فيا نعلم » إلا أبو مسم الأصفهاني فإنه أنكر 
وقوعه في القرآن » ولا مجال لمناقئة هذا الموضوع هنا فليرجع إليه من شاء في كتب الأصول 
والتغسير عند قوله تعالى ( ما ذنسخ من آية أو فنسبا نأت بخير منها أو مثلها ألم تعلم أن الله على 
كل شيء قدير ) 0 


منبا : أن لل أوحب الوصمة للوالدين والأقربين دقوله تعالى : وه كتب 
علمم إذا حضر أحدم الموت إن ترك شير الوصية لاوالدين والأقربين بالمعروف. 
حقا على المتقين "١‏ » لبعرفهم أن لؤلاء حقاً في أموالهم » فاما امتثلوا ورضيت 
به نفوسهم نسخة الله بإيحاب ألصباء مقدرة بآيات المواريث »وهنا يقول رسول 
الله صلى الله عليه وسم : « إن الله قد أعطى كل ذي حق حقه ألا لاوصية 
لوارث » على ما ذهب إلمه جمهور الفقهاء . 


ومنها . أن عدة المتوفى عنها زونجها كانت أول الأمر عاما كاملا وكارف 
يحب على زوجبا أن يرصي لها بالنفقة والسكنى في هذه المدة ما جاء في قوله تعالى 
د والذين يتوفون منكم ويذرون أزواجا وصية لأزواجهم متاعاً إلى الحول غير 
إخراج '"؟ ثم نقصت هذه المدة إلى أربعة أشبر وعسرة أيام بقوله تعالى : 
(والذين يتوفون منكم ويذرون أزواجا يتربصن بأنفسهن أربعة أشهر وعشرأ:" 
ونسخت الوصمة لا بآية المواريث حيث جعل الله لا فريضة مقدرة . هي ربع 
تركة زوجبا إن ل يكن له ولد . أو ثمنها إن كان له ولد . 

وقد كان جزاء الزناة في أول الأمر الإيذاء والحيس في الببوت حتى تظهر 
منهم التوية والإصلاح . جاء ذلك في قوله تعالى : ( واللاتي يأتين الفاحشة من 
نسائح . فاستشبدوا عليهن أربعة منكم فإن شهدوا فأمسكوهن في الببوت حى 
يتوفاهن الموت أو حمل الله هن سسلة . واللذان يأتيانها متكم فآذوهما فإف 
تان وأصلحا فأعرضوا عنها إن الل كان تواباً رحيما ؟ » . 


. 54 - (؟) البقرة‎ 18٠ - البقرة‎ )١( 
, 586 - البقرة‎ )( 


(؛) سورة التنساء ‏ ه١١2 .1١5‏ 


سد 46 سم 


ثم نسخ ذلك بقوله ( الزانية والزاني فاجلدوا كل واحد منها ماثة جلدة ولا 
تأخذك بها رأفة في دين الل إن كنتم تؤمئون بالله والبوم الآخر وليشبد عذابها 
طائفة من المؤمئين ١‏ ع , 


كذلك أمر الرسول لما هاجر إلى المدينة بالتوجه في الصلاة إلى بيت المقدس 
قبلة اليهود الموجودين بكثرة فيها لمبين لهم أنه ليس بدعا من الرسل . وليرغبهم 
في الإسلام وليظهر ما في عل الله مما عند هؤلاء من مكر وخداع » واستمر على 
ذلك عام وبعض عام » ثم نسخ هذا الحكم بأمره بالتوجه إلى الكعبة قبلة أبيه 
إبراهيم وأول بيت وضع للتاس » وفي هذا نزل قول الله تعالى : ( قد نرى 
تقلب وجهك في السماء فلنوليتك قبلة ترضاها فول وجبك شطر المسجد الخرام 
وحيما كنتم فولوا وجوهكم شطره ''' ) الآيات . 


ولقد بعث رسول الله والناس يعبدوت الأصنام والأوثان » والمبود يعظمون 
قبور أنبائهم حتى اتخذوها مساجد » وهذا يؤدي إلى الشرك بالله » فنبى عن 
زيارة القبور خشية فساد العقيدة » وفي هذا يقول : « قاتل الله الهود اتخذوا 
قبور أنبيائهم مساجد'"'» . ولما سكن الإيمان قاوبهم وبعدوا عن الوثنية أذن 


)١(‏ النور ٠ ١‏ والقول بالنسخ في.هذا الوضوع هو ما ذه بإليه جمهور العامساء وخالف أبو 
مسلم الأصفباني في ذلك بناء على رأيه أنه لا نسخ في القرآن . ووجبه أن قوله تعالى واللائي 
الرت » وقوله ( واللذان يأتيانها منككم ) في اللواط ٠‏ وآية النور في الزانية والزاني راجع تفسير 
ابن كتير ج ١‏ ص 4548 . والبحر الحيط لأبي حيارن ج م ص ١54‏ وتفسير الثار اج صم ؛ 
وأحكام القرآن لامن المربى ج ١‏ هخ ١4‏ وما يعدها وقد ذهب إلى عدم النسخ ولكنه رجبه 
توجيما آخر . 


(5) البقرة- ١44‏ . 
(؟) منتقى الأخيار بشرح نيل الأرطار ج ) م 7١‏ . 


اوهو 


هم في زبارتها فها رواه الترمذي عن بريدة قال قال رسول الله صل الله عليه 
وسم : « قد كنت نبيتكم عن زيارة القبور فقد أذن لحمد في زيارة قبر أمه 
فزوروها فإنها تذكر الآخرة ؟» , 


ومن تأمل مواضع النسخ وجده قد يكون من الأخف إلى الأشد كا في نسخ 
حبس الزانية في البيت وإيذاء الزاني بالقول إلى الجلد أو الرجم » وقد يكون 
بالعكس كا في عدة المتوفى عننها زوجها ٠.‏ 


والحككم المنسوخ على كل حال كان ملامًا للحالة التي كانوا عليها فاما تغيرت 
شرع لهم الحكم الناسع الذي يمحقق غرض الشارع من شرعه » ولولا ما كانوا 
عليه أولاً لشرعه من أول الأمر 

وإذا تتبعت الأحكام التي دخلها النسخ وجدت هذا المعنى واضحا فيها . 


خذ لذلك مثلا عدة المتوني عنها زوجها - جعلبا الشارع أولاً عاما كاملا 
تنتظره المرأة في بيت الزوجية من غير زواج » وقد كانرا يحسون المرأة » 
ويمنعونها من الزواج مدة طويلة فا كانت مخرج من بيت زوجها قبل مرور عام 
كامل'"' تلبس فيه شر ثيابها وقد يمتد حبسها إلى آنخر حباتباءوني هذا إجحاف 


)١(‏ المرجع السابق ص 4ه ءوفي رواية أخرى عن: أبي هريرة قال : زار الثبي صل الله عليه 
وسلم قبر أمه فكي وأبكى من حولهءفتال استأذنت ربي أن استغفر لها فلم يؤذن لي»واستأذنته 
أن أزور قبرها فأذن لي فزوروا القبور فإنها تذكر المرت ( داه الجماعة ) , 

(؟) روى البخاري ومسلم عن أم سالة رضي الله عنها أن رسول الله صلى الله عليه وسم قال 
لامرأة التي جاءت تستأذن رسول الل في أن تكتحل ابنتها حين اشتككت عينها بعد وفاة زوجها - 
( لا تكتحل ) قالها مرتين أر ثلاثا ثم قال : قد كانت إحداكن فككث في شر أحلاسها أو 
شرييتها فإذا كان حول قمر كلب رمت ببعرة فلا حتى تمضي أربعة أشهر وعشراً ) . 

أي أنها كائت عضي حولآً كاملا في بيتها بدون زينة تلبس شر ثيابها فإذا مضى الحول خرجت 


سد لإ يه ما 


بها أيما إجحاف » فلو جعل عدتها من أول الأمر أربعة أشهر وعشراً مع إباحة 
خروجبا لنفروا منه » ولما أذعنوا له » لأنه يتنافى مع ما كانوا عاه 


كل المثافاة , 


من أجل ذلك جعلها عام كاملا » وهو زمن ليس بالقليل » وفيه إخراج 
لهم عن بعض ما ألفوء » فإذا ما قبلته نقوسهم » واطمأنت إليه قلوبهم ججاء 
الحكم الأخير . 

فالنسخ إذاً كان فيه مراعاة لأحوال الناس ومصالمهم ف عصر النبوة» وقد 
انتهى بوفاة الرسول “فلا نسخ بعده , 


أما مراعاة التشريع لمصالحهم بعد عصر النبوة فيتجلى في أمور : 


منبها : أن أحكامه شرعت لعلل وحكم صرحت النصوص يبعضها > وهي 


ففي القرآن الككريم ( لعلكم تتقون ) » ( ذلك أزكى لكم  )‏ ( هذ من 
أموالهم صدقة تطهرهم وتزكيهم بها وصل عليهم إن صلاتك سكن لهم)4( كيلا 
يكون دولة بين الأغنياء منككم ) ٠»‏ إنما يريد الشيطان أن يوقع بينتكم العداوة 
والبغضاء في الخمر والمدسر ويصدم عن ذكر الله وعن الصلاة » : 


وفي السنة 00 ألافزوروها فإنها تذكر الموت » » «إنكم إن فعلتهم ذلك 


ورمت ببعرة أول كلب ير عليها لترى من حضرها من الئاس أن مقامبا مولا في هذه الحالةأهرن 
عليها من بعرة ترمي بها كليا بالنسبة إلى فقيدها رما يستحقه من الحداد . راجع زاد السلم فيا 
اتفق عليه البخاري ومسلم ج ه م 2588 . 


فظعتم أرحامم » وغير ذلك كثير ١١‏ 


وهذا التعليل يفيد بوجه عام أن الحم يدور مع علته وحنودا وعدم 
فإذا كانت المصاحة التي شرع لها الحتكم دائة لا تتغير فلا يتغير الحكم أبداً لعدم 
وجود ما يقتذي التغيير . وإذا ثبت أنها تتغير تدماً لتغير الظروف ا 
تغير الحككم معبا . وإلا م تكن ثمة فائدة من شرعيته . 

ومن هنا منع عمر بن الطاب سهم المؤلفة قلويوم بعد أن كان رسول الله 
يعطيهم - لا زال سيب التأليف . 

ومنها اختلاف أسلو به في التشريم غفي الأشياء التي لا تتنفير مصالهها 
فصلها وبينها أجلى ببان كالعبادات وبعض الأنظمة المتعلقة بالأسرة من زواج 
وطلاق وميراث كا حدد عقويات لمعض الهنايات التي لا تتغير مفسدتها على مر 
الآيا م . كالقتل والزني والسرقة وقطع الطريق والقذف . 

وفي الأشياء التي تتغير مصالحها أو تختاف باختلاف الأزمان كالمعاملات 
وما يتعلق بالنظام الاجتاعي أتى تشريعه فيها على هيئة قواعد عامة صالحة 
للتطبيق ليطبقها أولو الأمر حسها يقتضيه صالح الناس . 

ولذلك جعل للعرف أثراً كبيراً فيها . فإليه برجع الفصل فيا ليس فيه نص 
منها . وسبأق تفصيله إن «“اء الله »ثم إنه بعد ذلك وجدناه يقدم المصلحة العامة 
على المصلحة الخاصة © ودفع المفسدة الكبيرة على دقع ما هو أقل منبا . وهذا 
واضح في كثير من الأحكام . وسبأتي شرح لبعض أمثلة هذا النوع . 


فالتشريع الإسلامي ينظر إلى الناس كلهم نظرة المساواة في الخضوع لأحكامه 


حتاو اموممرس تمصي مج عر بيده :ا 


. » راجع هذا اللوضوع بتوسع في رسالتنا « تعليل الأحكام‎ )١( 


-41 سد 


وفي المؤاخذه على مخالفتها لا فرق بين حام ومحكوم » ولا بين غني وفقير » ولا 
بين شريف ووضيم »2 ولا بين عربي وغيره » ولا بين أبيض وأسود » فلا يعفي 
شخص من المؤاخذه بما له من جاه أو سلطان . 

فآيات العدل عامة لم تخص فريقا دون آخر » فالأمر فيها مطلق غير مقيد » 
وفي بعضها تحذير من ترك العدل لأي سبب من الأسباب من بفض أو قرابة أو 
غيرها . قال تعالى : « إن الله يأمر بالعدل والإحسان» ١‏ , 

« وإذا حكمتم بين الناس أن تحككموا بالعدل »4 و يأيها الذين آمنوا 
كونوا قوامين لله شهداء بالقسط ولا يحر من شنآن قوم على ألا تمدلوا أعدلو! 
كو افر للتقوى واتقوا الله إن الله خبير بما تعملون » 9" , 


دن بها الذين آمنوا كونوا قواممين بالقسط شهداء الله ولو على أنفسم أو 
الوالدين والأقربين إن يكن غنيا أو فقيراً فالله أولى بها فلا تتبعوا ا موى أزن 
تعدلوا وإن تلووا أو تعرضوا فإن الل كان بما تعملون خبيرا » 0 

وهذا رسول الله يقول لمن جاء يشفع لامرأة من بني مخزوم سرقت : « إما 
أهلك الذين من قبلك أ: نهم كانوا إذا سرق فيهم الششريف تركوه » وإذا سرق 
فيهم الضعيف أقاموا عليه الحد » وأم الله لو أن فاطمة بنت محمد سرقت 
لقطعت يدها » , 


وقصة هذه المرأة كما رواها البخاري ومسام وغيرهها 

ع ع ع 0 
عليه وملم فاعترفت بالسرقة» فخشى قومها أن ينغذ الرسول عقوبة السارق فيبا 
فيفضحوا وجاءوا إلى أسامة بن زيد » وكان معروفا يحب الي صلى الله عليه 
وسل له ولأبيه زيد وكلموه في أن يشفع لامرأة ألا ينفذ فببا العقوبة وكلم 


)١(‏ النحل - ٠‏ (؟)النساء - مه (؟) الائدة ام ()) السب م#ىر, 


زسول الله فََقنْبٌ عليه الصلاة والسلام وكال : أتشفع في حد من حدود الله ؟ 
ثم جمع الناس فخطب فيهم قائة : يأيا اناس إما أهلك من كان قبلتم الع . 


فهذا الأساوب القاطع في منغ الحاباة في إقامة حدود الله وتنفيذ أحكامه 
يدل دلالة واضحة على أن المساواة بين الناس أصل أصيل في شريعة الإسلام . 


أنظر إن * مت إلى ما قاله رسول الله في حدة الوداع بشأن إهدار ما بقى 
من ربا الجاهلية بادئاً بإهدار ما كان لعمه العباس وهو أقرب إلناس إلبه . 


« ألا إن ربا الجاهللة موضوع عنم كله لم رؤوس أموالم لا تظادءون ولا 
ولا تظامون وأول ربا موضوع أيدأ ريا حمى العباس بن عبد المطلب » . 


ولما طبق الخلفاء والآممة من بمدهم هذا المبدأ استقام لهم الأمر . ودخل 
الناس في دين الله أفواجا حباً في الإسلام العادل » وفراراً من جور غير المسامين 

فهذا أبو بكر يقول في أول خطية له : أما بعد أيها الناس فاني قد ولبت 
علي ولت يخيرم » فان أحسنت فأعينوني وإن أسأت فقوموني .. ثم قال : 
والضعيف فيك قوي عندي حت أرد عليه حقه إن شاء » » والقوي فيكم ضعيف 
عندي حتى أذ الحق منه إن شاء الل » . 

وهذا عمر وعدله الذي ملا الدنيا بعد رسول الله يحيئه مصري شاكيا ابن 
حا م مصر من قبله ( ابن عمرو بن العاص ) لأنه ضربه من غير عق عندم!ا 
سرقه » كس 5 بحر اه سمه نك ١‏ 3 


وكان إذا 00 نببت الناس عن كذا 


وكذا إن الناس ينظرون إليكم نظر الطير إلى اللحم . وأقسم بالل لا أجد 
أححداً من فعله إلا أضعفت العقوية عليه . 
ولقد ضرب ابنه أيا شحمة الحد في الشرب وفي أمر آآخر ثمات من ذلك . 
وقال مرة لجلسائه : أرأيتم إذا استعملت عليك خير من أعل . ثم أمرته 
بالعدل أكنت قضيت ما على ؟ فرد الناس : بأن نعم » فقال هم : لاحت أنظر 
في عمله أعمل بما أمرته أم لا : 


لأنه رضي الله عنه كان برى أنه مسئول شخصياً عن كل تصرف من تصرفات 
عمله » ولقد قال مرة : ( أيا عامل لي ظل أحداً » ويلغني مظابته فلم أغيرهما 
فأنا ظلمته ) وكان يقول للوالي :« افتح لهم بابك وباشر أمورم بنفسك فإمما أنت 
رجل منهم غير أن الله جملك أثتلبم حلا » . 


وما كان رضي الله عنه يتردد في رد الحق إلى صاحمه بأي وسيلة حتى ولو 
كانت تلك الوسيلة الفرب لكبير في قومه . انظر إليه وقد ظللم أبو سفيان 
مساما» فيأمره برد الحق لصاحمه فيتردد أبو سفيان » فببوي عمر عله بالدرة ولا 
يدعه حتى رد الحق إلى صاحيه . 

كا كان ينصف المظلوم مهما كانت منزلته وجنسيته وديانته فلقد شكا أحد 
الرعية من الفرس الوالي إليه لأنه اغتصبه أرضا استغلها للنفع العام بغير رضا 
منه فكتب إلمه عمر : بعد تحمة الإسلام يقول : أنصف فلانا من نفسك وإلا 
فأقبل والسلام : 

ويروى أنه وقع بين الرشيد ‏ وهو خليفة ‏ وبين نصراني خصومة رفعا 
أمرها إلى القاضي أبي يبوسف فحم على الرشيد . وحين أدركته الوفاة قال : 
اللهم إنك .هم أني وليتهذا الأمر فمأمل إلى أحد الخصمين إلا فيخصومة نصراني 
مع الرشيد م أسو بينها وقضيت على الرشيد ويككى 

هذا هو عدل الإسلام في أحكامه وفي قضائه وهذا هو مسلك المطبقين له 


له الدخل م () 


مصادر التتسريع في هذا الدور 


ليس للتشريع مصدر في هذا الدور إلا.وحي السباء » كيا صرح القرآن يذلك 
في غير آية ( وما ينطق عن الهوى إن هو إلا وحي يوحى ) «١ 4١‏ ونزللنا 
عليك الكتاب تبياناً لكل شيء ) 29 , 


والرسول صلى الله عليه وس كا أمر بتبليغ الوحي في قوله تعالى : ( يأيها 
الرسول بلغ ما أتزل إليك من ربك فإن لم تفعل فا بلغت رسالته ) © أمر 
ببانه في قوله تعالى : ( وأنزلنا إليك الذكر لتبين للناس ما نزل اليهم '؟' ) : 


فبين ما خفى عليهم من القرآن » وما ورد ملا فيه بإلهام الله تعالى كها جاء 
صريحاً في قوله تعالى : ( لا تحرك به لسانك لتعجل به . إن علا جمعه وقرآنه 
فإذا قرأناه فاتبع قرآنه ثم إن علينا بيانه *2» وقوله « إن أنزلنا إليك الكتاب 
بالحق لتحكك بين الناس بما أراك الله ولا تكن للخائئين حصما ' ) . 


وكان بيانه صلى الله عليه وسلمتارة بالفعلكها فيالصلاة » حيث صلى أمامبم » 
ثم قال : ( صلوا كرا رأيتموني أصلي ) » وتارة بالقول كما في بيانه الزكاة التي 
أمرنا القرآن بإيتائها من غير بمان مقدارها . فقال الرسول . ( هاتوا ربع عار 
أموالكم ) » وأخرى بالتقرير فها إذا رأى شخصا يفعل فلا باجتباده »؛ ويصيب 
فبه . فبقره على قعله بترك الإنكار عليه . 

وهذا البيان بأنواعه هو المسمى بالسنة » وهي أقوال الرسول وأفعاله 


(١)النجم-‏ ع 2 ؛ (؟؛)النحل ‏ وم . 
(؟) الائدة ‏ باد ()) النحل - )4 . 
(ه) القيامة من ١9-15‏ (5) النماء ب و١١‏ 


وتقريراته» فنأخل من هذا أن الوحي نوعان: قرآن ومنة» والكلمن عنداش» 
وأن الل كما أمرنا بطاعته أمرنا بطاعة الرسول . 


( يأيها الذين آمنوا أطيعوا الله وأطيعوا الرسول ) "١‏ . بل جعل طاععة 
الرسول طاعة الله في قوله : ( من يطع الرسول فقد أطاع الله '" ) . 


بيت مسألة اجتهاد الرسول عددما كان يسأل عن الحكم > ويتأخر الوحي 
فيفتي السائل باجتهاده . هل يعتبر هذا الاجتهاد مصدرأ ثالثأ للتشريع ؟ 


والجواب أن هذا الاجتهاد لا يعتبر مصدراً مستقلاً » لأنه يرجع إلى الوحمي» 
حيث إن إقراره له إن كان صواباً » وببان وجه الخطأ فبه إن كان غير ذلك 
يجعله في النهاية مستنباً إلى الوحي . 
ذأ تكون مصادر التشريع في هذه الفترة منحصرة في القرآن والسنة . 


ومن أمثلة اجتهاده صلى الله عليه وس أنه شاور أصحابه فما يفمله بأسارى 
بدر » فأشار أبو بكر بأخذ الفداء فائلآ للرسول:( يا رسول الله بأبي أنت وأمي 
قومك فيم الآباء والأبناء والعمومة وبنو العم والإخوان © وأبعدهم منك 
قريب » فاءان عليهم من الله عليك » أو فادهم يستنقذم الله بك من النار » 
نتأخذ منهم ما أخذت قوة للمساهين . فلمل الله أن يقبل بقلدهم 

وأشار عمر بقتلهم قائلآ : ( يا رسول الل » هم أعداء لله » كذبوك وقاتلوك 
واخهرة . اضرب رقابهم . هم رؤوس الكفر وأنة الضلالة يواطىء الله بهم 
الإسلام . ويذل..هم أهل الششرك ) . فاختار الرسول في النهاية رأي أبي بكر . 
فنزل القرآن معاتبا له على ذلك(ما كان لني أن يكون له أسرى حتى ينخن'؟' 

() د (؟)الشاءت وهبءم 


(*) يشخن : يغلب على كثير من الأرض ويبالغ في قتل أعدائه . 


في الأرض تربدون عرض الدنما والله بريد الآخرة والله عزيز حكم . اولا كتلب 
من الله سبق لمسم فيا أخذتم عذاب عظم "١‏ . | 
ولعل ذلك العتاب يرجع إلى أن الرسول كان في أول مراحل الجهاد مع 
امسر كين وهذا يقتضي أن يشتد معهم ولا يلين » فيقتلهم ليكونوا عبرة لغيرهم . 
ومنه أن الرسول أذن للمتخلفين في غزة تبوك بالبقاء » وعدم الخروج وكان 
منهم المؤمنون الصاذقون » والمنافقون الكاذبون فنزل القرآن مبينا خطأء » 
وأنه كان يحب عليه أن يتثبت من أمرم قبل الإذن . 
د عفا ال عنك ل أذنت لهم حتى يتبين لك الذين صدقوا وتعم الكاذبين '"", 
ومن اجتباده الذي لم يقره الله عليه ما ورد في قصة خولة بنت ثعلمة امرأة 
أوس بن الصامت حين ظاهر منها زوجها » وقال لها : « أنت علي" كظهر أمي» 
فقصدت رسول اش تشكو إلمه قائلة : « إن أوسا تزوجني وأنا شابة مرغوب 
في" » فاما خلت سني ونثر بطني جعلنيعلبه كأمه » فقال لها الرسول : «ه حرمت 
علبه » . فقالت يا رسول الله : ما ذكر طلاقاء وإنما هو أبو ولدي وأحب الناس 
إلى » فقال : « حرمت عليه » و كلا ناقشته قال : « حرمت عليه » » فقالت : 
أشكو إلى الله فاقتي ووجدي « أي حزني » . فسمع الل لها » وأنزل فيها قرآ نا 
د قد سمم الله قول التي تجادلك في زوجها وتشتكي إلى الله والله يسمع تحاور»ا 
إن الله سميع بصير » الآيات من أول سورة المجادلة بين فبها أن الظبار ليس 
طلاقاً » بل هو قلب للحقائق » والواجب فيه كفارة هي تحرير رقبة » فإن لم 
يتسر فصيام شهرين متتابعين » فإن م يتيسر فإطعام ستين مسكيناً » وهسذه 
الكفارة تأديب لمن يتلاعب بالألفاظ التي تهدد الأسرة بالانببار والتفكك . 
وكذلك ثبت أنه صل الله عليه وسم أذن لبعض أصحابه في الاجتهاد إذا 


)١(‏ الأنفال ب 2596 مو. 
(؟) التوبة» *ع 


سد و1 د 


كانوا بعيدين عنه » فاجتهد كثير منهم . إلا أن هذه الاجتبادات كانت تعرض 
عليه فمقر الصواب متها . 


فلقد ثبت أن رسول الله لما أرسل معاذ بن جبل إلى اليمن قاضي] قال له : بم 
تقضي؟ قال بكتاب الل » قال فإن ل تجد» قالفبسنة رسول الله» قالفإن ل تحد» 
قال فبر أبي» فقال الرسول : المد لله الذي وفق رسول رسولالله إلى ما يرضي 
الله ورسوله » وهذا الحديث يعتبر أساساً في الإذن بالاجتباد » . 


وروى أن رسول الله لا بعث على بن أبي طالب قاضيا إلى البمن قال له :إن 
الله سبهدي قليك ويثبت لسانك » فإذا جلس بين يديك الخصمان فلا تقضين 
حتى تسمع من الآخر كبا معت من الأول » فإنه أحرى أن يتبين لك القضاء . 


وم يقف الأمر عند هذا » بل تمداه إلى أن الرسول أمر بعض الصحابة 
بالقضاء في خصومة أمامه . فقد روى أنه صلى عليه وسلم قال يوم لفعرق انق 
العاص : أحك في هذه القضية » فقال عمرو . أأجتهد وأنت حاضر؟ قال 
و نعم إن أصبت فلك أجران وإن أخطأت فلك أجر ل 

وحوادث اجتباد الصحابة في أسفارم كثيرة » ولولا خشية الإطالة لعددتا 
منها الكثير . 

بقي أن يقال إذا كان اجتهاد الرسول وأصحابه في هذا العصر مرده إلى 
الوحي ما فائدة الاجتهاد والإذن فيه ؟ 

والجواب: أن الشريعة الإسلامية خاتة الشرائع » وهي شريعة الله إلىيومالدين 
ونصوصها / تستوعب أحكام الحوادث الجزئية .ما جد منها وما لم يمد والحوادث 


» 06 ؛ وكتاب الأحكام لابن حزم 1 ص‎ ١ راجع إعلام الموقعين لابن القم ج‎ )١( 
ا.‎ ٠١ ص‎ ١5 والمبسوط للسرخمي ج‎ 


أو سد 


متجددة على مر الآيام » فلو لم يكن هناك اجتهاد لاستنياط إحكام لهذه الحوادث 
الجديدة لوقفت الشريعة 5 وما وسعت كل شليء 85 


من أجل ذلك أذن الله لرسوله بالاجتهاذ» فاجتهد وعلم أصحابه » وبين الله 
لهم في القرآن علل بعض الأحكام لينفتح الجال أمامهم بالقياس عليها . كارف 
الاجتهاد من خصائص هذه الشريعة 2 , 


»١«‏ يقول صاحب تفسير التار ب + ص 5١غ‏ عند تفسير قوله تعالى « ولو شاء الله لجملكم 
أمة واحدة ولكين ليبلوكم فبا 1تاكم » ولو شاء الله أن يحملكم أيها الناس أمة واحدة ذات 
شريعة واحمدة ومئهاج واحد في سلوكها والممل بها لفعلبآن خاقححم على استعداد واحد وألزمم 
حالة واحدة في أخلاقكم وأطوار معيشتكم يحيث تصلح لها شريعة واحدة في كل زمن » 
وحيلئذ تكونوا كسائر أنواع الخلق التي يقف استعدادها عند حد ممعين كالطير إو النسل أو 
النحل . ولكنه لم يشأ ذلك بل جعلكم فوعا ممتاز] برتقي في أطوار الحياة بالتدريج وعلى سنة 
الارتفاع فلا تصنح له شريعة واحدة في كل أطوار حباته بل جعل لكم في كل طور شريعة تصلح 
له لا لغيره» وتم شرائعه ومناهجه بالشريعة المحمدية المبنية على أصل الاجتبادء وجعل أمره في 
في القضاء والسياسة والاحتماع شورى بين أولى الآمر من أهل المكانة والعلم والرأي ليباوكم أي 
ليعاملكم يذلك معاملة اهتبر لامتعدادكم قيما أعطاكم من الشرائع . 


ثم قال إن الفروق بين السرائع تظبر القارنة بين اليبودية والنصرانية والإملام» فاليبودية 
شريعة مبنية على الشدة وتربية قوم ألفوا العبودية والذل وفقدوا الاستقلال في الإرادة والرأي 
فبي مادية جسدية شديدة ليس لأهلها فيبا رأي ولا اجتهاد » قالقائم يتنفيذها كالربي للطفل 
العارم الشكس , 


والسيحية يبودية من جبة روحائية شُديدة من جبة أخرى ؛ فبي تأمر أهلبا أن يسفوا 
أمررثم الجسدية والاجتماعية للمتغلبين من أهل السلطة والحكم مهما كانوا عليه من الفساد والظم 
وأن يقبلوا كل ما يسامون به من الخسف والذل ء ويجعاوا عنايتهم كلها بالأمرر الروحية وتربية 
المراطف والوجدانيات النفسبة فهي تربية للنوع في طور التمميز عتدما كان كالغلام اليافم الذي 


وأما الإسلامية فبي القائمة على أساس الدقل والاستقلال المحفقة لممنى الأنسانية ب بالجمع بين 


كو 1 مه 


وهنا يبرز سؤال آنغر يقول : إذا كان الوحي ينزل على رسول الله وأبيح له 
الاجتهاد تعليما لأمته فلم تركه الله في بعض اجتهاد!ته يخطىء الصواب ثم بعاتبه 
بعد ذلك ولم 0 يلبمه الصواب في كل ما اجتهد فيه ؟ 


والجواب أن وراء هذا الخطأ حكمة بالغة هي أن الاجتهاد من اوازم هذه 
الآمة ويخاصة بعد وفاته صلى الله عليه وسلم » والاجتهاد رأي وهو عرضة 
للصواب والخطأ . فخطأ رسول الله في اجتهاده كوف عزاء للمخطئين في 
اجتهاداتهم من جبة » وإرشاداً للناس إلى احترام آراء المجتهدين وعدم التسرعفي 
الحكم عليهم بالخطأ وعدم التشنيع عليهم فيا أخطئوا فيه من جبة أخرى . 

كا برشد الجتهدين إلى أن آراءهم لا ينبغي الوقوف عندها والتعصب لها حتى 
وو عكرها رسي رعات لكر يا لجال أنها مخالفة الصواب . 

وبهذا يتحقق أن بعثة رسول الله كانت ولا تزال رحمة لهذ الأمة كما صرح 
القرآن بذلك « وما أرسلناك إلا رحمة للعالمين » . 


ويجب أن نلاحظظل هنا الأمور الآتية : 
الأول : أن الشريعة كملتأصولها وقواعدهاقمل وفاةالرسول مصداقالقوله 


مصالح الروح والجسد » ويهذا يصدق عليها قوله تعالى « كنتم شير أمة أخرجت للناس» 
« وكذلك جعلناكم أمة وسطا لتكونوا شهداء على الناس » فهي مبنية على إساس الامتقلال 
الشري اللائق بسن الرشد وطور ارتقاء العتل » ولذلك كانت الأحكام الدنيوية في كتايها قليلة 
وفرض فيها الاجتباد » لآن الراشد يفوص إليه أمر نفسه فلا يقمد إلا با يمككن أن يعقله من 
الأصول الفطعية . ومن مقومات أمته اللية التي تختلف باختلاف الزمان والكان ثم قال : ومن 
فقه ما حققناه علم أن حجة الله تعااى بأكماله الدين بالقرآن وختمة النبوة محمد صلى الله عليدرسم 
وجعل شريمته عامة دائمة لا تظبر إلا ببناء هذا الدين على أساس العقل» ويئاء هذه الشريعة على 
أساس الاجتها وطاعة أولى الأمر الذين هم جماءة أهل الل والمقد, فمن منع الاجتباد فقد 
منع حجة الله تعالى وأبطل مزية هذه الشريعة على غيرها . وجعلها غير صالحة لكل الناس في 
كل زمان »ام 


0-7 ١ ل‎ 


تعالى « اليوم ؟ كلت لكم دينكم وأتممت عليكم .نعمت ورضيت لكم الإسلام 
ديناً "١١‏ التي نزلت في حجة الوداع قبل وفاة الرسول بثلاثة أشبر » ولذلك قبل 


وعلى هذا يكون التشريع على الحقيقة انتهى بوفاة الرسول » ول يبق إلا 
التطميق للقواعد » والاستنياط من النصوص . 

الثاني : كان الرسول هو المرجع في القضاء والاستفثاء وحده تبعا لاتحاد 
مصدر التشريع » ومن هنا م يوجد في واقعة من الوقائع أكثر من رأي واحد» 
وم يلجأ أحد في استفتائه إلا إلى الرسول » والأحكام التي صدرت في غصومات 
من أحد الصحاية في البلدان البعسدة لا تعتبر تشريعا إلا إذا أقرها الرسول صلى 
الله عليه وسلم . 

الثالث : أن الفقه في هذا الدور كان واقعيا عمليا » وقد انتهى وم يدون 
منه شيء غير ما جاء في القرآن » لأن الرسول أمر بكتابته » ونهاهم عن كتابة 
السئة خوف اختلاطبا بالقرآن . 


وف نهاية هذا الدور يقول رسول الله لأصحابه «٠‏ تركت فيكم أمرين لن 
تضلوا ما فسكتم بها كتاب الل وسنت » . 


الى ا 


الدور الثاني دور البناء والكيال 
ويبدأ من سنة ١ه‏ وينتهي في منتصف القرن الرابع المهجري تقريبا . 


قدمئا أن الرسول اجتهد في بعض الحوادث . وأذن لأصحابه في الاجتهاد » 
بل ودربهم عليه مع نزول الوحي تببداً للحماة المستقبلة » وإعداداً هم للخلافة. 
نما أن انتبي الدور الأول » وهو دور التأسيس ووضع القواعد والمبادىء بوفاة 
رسول الله صلى الله عليه وسم حتى بدأ الدور الثاني » وهو دور البناء والككال . 


وهذا الدور - بوجه عام-كان مطبوعا بطابع الاجتهاد "١‏ وأخذ الأحكام 
من النصوص إن وجدت » فإن ل توجد فبالرأي الماعي متى أمكنت المشورة 
فما يتعلق بشأن الجماعة . أو الفردي إذا تعذرت الشورى ؛ أو كان الأمر متعلقاً 
بمسائل فردية . 


فكان كل من تأهل للاجتباد يحتهد فيا نزل به وفيا استفتى فيه منى تعينث 
عليه الفتوى » ومن / يبلغ هذه المنزلة لجأ إلى غيره من أهل الفتيا . 


وكانتحرية الاستفتاء مكفولة أول الأمرءفم يكن الشخص منازما باستفتاء 


» والاجتباد هو بذل الفقبه غاية جبده لاستنباط الحتكم الشرعي من أدلتنه التفصيلية‎ )١( 
ويشترط في الجتبد .أن يكو زعالا بكتاب الله وسنة رسوله وبأسرار السريعة مع علمه بلغةالعرب‎ 
وجميع الوسائل الأخرى التي يتوقف عليها الاستنباط . فإذا توفر فيه ذلك وجب عليه الاجتهاد‎ 
إذا ل يحد حكم الواقعة صراحة في نص من النصوص وم يككن مجمما عليه من قبل. وإذا لم يتوفر‎ 
فيه ذلك وحب عليه أن يسأل غيره ممن تأهل لذلك لقوله تعالى « فاسئلوا أهل الذكر إن كنتم‎ 
/ , » لا تعلمرن‎ 


عد ووأ - 


شخص معين ولا تقليد واحد بعينه ول يوجد ذلك التقليدة'' إلا عندما تكونت 
المذاهب الفقهية وتميزت عن بعضها » وأصبح لها أتباع يسيرون في فلكها » ومع 
هذا التقليد ل ينته الاجتهاد دفعة واحدة » بل كان السبيل إلى استنباط الأحكام 
الني لا يوجد فيها نقل عن الأئمة يا صرح *'' بذلك الفقيه الحنفي أبو الحسن 
الكرخي المتوفي ل4لاه. 


وهذا الدور ينقسم إلى ثلاث مراحل »كل مرحة تتميز عن الآخرى 
حش التطاتسن : 


)١(‏ يقول ابن حزم في كتابه الأحكام جب ص ١6‏ : إن يدعه التقليد ظبرت في الناس 
وابتدىء بها بعد الأربعين وماثة من تاويخ الهجرة وهي بعد القرون الثلاثة التي أخبر عنها الرسول 
صلى الله عليه رسلم ٠‏ ثم لم تزل حتى عمت بعد المائتين إلا من عصم الله . 

(؟) يقول الككرخي في وسالته الأصول التي عليها مدار فروع الحنفية ؛ الأصل أن الحادئة 
إذا وقعت ول يحد المؤول فيها جواباً ونظيراً في كتب أصحابنا فإنه ينيغي له أن يستنبط جوايها 
من غيرها , إما من الكتاب أو السنة أر غير ذلك مما هو الأقوى فالأقرى فإنه لا يعدو حكم ٠‏ 
هذه الأصول . 


ا ا 


المرحلة الأولى : 


بعد وفاة الرسول صلى الله عليه وس انتقلت قيادة الأمة في أمور الدين 
والدنيا إلى خلفائه الراشدين » وكبار الصحابة » فواجبوا أحداثا م تكن في 
عصر النبوة لاتساع رقعة الدولة الإسلامية بفتح الشام والعراق ومصر وفارس 
وغيرها » وفي هذه البلاد نظم ل يألفوها » وعادات وتقاليد تغاير ما عندهم في 
ثبه الجزيرة العربية . وأحداث جديدة ماكانت تعرض لهم في بلادهم » وكل 
ذلك يتطلب حكم الإسلام فبه » وهم حكم قيادةهم مكلفون بهذا قيادا يفعلون 
والنصوص م تصرح بالكثير منه ؟ فلم يكن لهم منفذ إلا الاجتهاد »: واستعمال 
الرأي على ضوء القواعد الشرعية» فاجتهدوا تأسيا برسول الله واستصحابا لإذنه 
لهم بالإجتهاد في عصره » واستنباطا من تعليل النصوص لبعض الأحكام » فإن 
هذا التعليل إشارة إلى أن التشريع قصد به تحقيق مصالح الناس > وهذا يدعو 
إلى الاجتهاد عند فقدان النص الصريح . 


طريقتهم في الفتيا والقضاء 


إدا وقعت الحادثة حئوا عن حكمبها في كتاب اث » فإن وحدوه حكموا 
به 2 وإن / يعثروا عليه فيه التمسوا ححكمها في السنة » فإن م يسعفهم نص من 
هذين جمع الخليفة كبار الصحابة وشاورهم في الأمر» فإذا اتفقوا على رأي صدر 


الوأمات 


الحكم الجباعي » وإن اختلفوا أعادوا النظر» وقليوا المسألة على جميع وجوهها 
الممكنة» فإذا ل بو جد اتفاق أخذ فيها برأي الأغلبية » وفي هذه الحالة تسم 
الأقلية لرأي الأغلبية حسما لماد الخلاف » وهذا طبعاً في المسائل التي لهامساس 
بالحكم . أما المسائل الفردية التي تخص الأشخاص فإنه كان يكفي فيبا 
الاحتباد الفردي ١ ٠‏ 


وما بدلنا على أن هذه كانت طريقتهم ما رواه المغوى فى مصاببح السنة 
قال : كان أبو بكر إذا ورد عليه الخصوم نظر في كتاب الله » فإن وجد فيه 
الأمر سنة قضى بها » فإن أعباه خرج فسأل المسامين وقال أتاني كذا وكذا فهل 
عتم أن رسول الله قفى في ذلك بقضاء ؟ فربما اجتمع عليه النفر كلهم يذكر 
عن رسوال الله قضاء فبقول أبو يكن : امد الله الذي جعل فينا من حفظ عن 
نبينا » فإن أعباه أن يحد فيه سنة عن رسول الله جمع رؤوس الناس وخيارهم * 
فإن اجمع رأيهم على أمر قمى به » و كان عمر يفعل ذلك فإن أعباه أن يحد في 
القرآن والسنة نظر هل كات فمه لأبي بكر قضاء ؟ فإن وجد أبا بكر قضى فيه 
بقضاء قَضى به » وإلا دعا رؤُوس المسامين » فإذا اجتمعوا على شيء قَى يه'١.‏ 


فبذ أساوبهم فيا كان يعرض عليوم من قضايا » وبه أوصوا قضاتهم الذين 
كانوا برسلوئهم إلى المدن المسسدة بعد أن فصل أمر القضاء عن الولاية لما كثرت 
الأعال في عبد عمر . 

فلقد أثر عن عمر رضي الل عنه أنه لما ولى شرتحا أمر القضاء في الكوفة قال 
له : أقض ا استبارى لك من قضاء رسول الله » فإن ل تعلم كل أقضية رسول 


.ال٠ إعلام الوقمين ب اا ص‎ )١( 


عله أا اس 


الله فاقض با استبان لك من قضاء أمْته المهتدين » فان ل تع كل ماقضت به 
الآثمة الممتدون فاجتهد رأيك واستشر أهل العم والصلاح 


وبعد فترة من الزمن أرسل له كتاباً يذكره بالخطة القويمة الواجب اتياعها 
فبقول له : إذا حضرك أمر لا بد منه فانظر في كتاب الله فاقض به © فإن م 
يكن ففيا فى به رسول الله صلى الله عليه وسلم » فإن ل يكن ففيا قضى به 
الصالحون وأمّة العدل » فإن لم يكن فأنت بالخيار . إن شت أن تحتبد رأيك 
فاجتهد رأيك » وإن شت أن تؤامرني » ولا أرى مؤامرتك إباي إلا خيراً 
لك ١‏ والسلام . . 1 


من ذلك نرى أنه جد مصدر جديد للفقه . وهو استعبال الرأي الذي م 
يحدد بمعنى خاص في هذا الوقت » بل كان كما يقول ابن القيم في إعلام 
الموقمين ‏ ما براه القلب بعد فكر وتأمل وطلب معرفة وجه الصواب مما 
تتمارض فبه الأمارات . 


والرأي عندهم كنا رأيث - نوعان : رأي جماعي “ ورأي فردي 6 1 
اجتباد الجاعة واجتباد الفرد » ونحن إذا تتبعنا مواضع استعمالهم للرأي وجدنا 
هذه الكامة شاملة لأنواع الآدلة التي تميزت بأسماء خاصة فيا بعد . كالقياس 
والاستحسان والاستصلاح مع ملاجظة أنهم ‏ يهماوا العرف . 


ومع استعماهم الرأي لم يكن الواحد متبم يحزم بأن هذا حكم الله » بل 


)١(‏ ففي هذا الكتاب برسم له طريق القضاء السلم وبخيره في النباية بين الاجتباد وبين أن 
يكتب إليه ويجعل اللكاتبة خير له » لأن طريقة عمر فيها يأنيه من ولاته وقضانه هي الشورة 
وأخذ الرأي الجباعي وبه تكون المكتابة إليه بشآن الخصومة التي ليس فيها نص ولا قضاء سابق 
أحسن من قضاء القاضي برأية وحده : 


١ ٠4 


ينسبه إلى نفسه إن كان خطأ . 


يدل لذلك ما روى عن أبي بكر الصديق أنه كان إذا احتيد وباك له 
الرأي الراجح عنده يقول : هذا رأبي » فإن يكن صواباً فمن الل » وإن يكن 
خطأ فمني وأستغفر الله . 


وماروى عن عبد الله بن مسعود لما سثل عن المرأة الفي تزوجت » ولم 
يفرض لها زوجها صداقا . ومات قبل أن يدخل ببا قال : أقول فيها برأبي 
« لها مبر مثلها لاو كس ''' ولا شطط »2 فإن يكن صوابا فمن الله وإن يكن 
خطأ فمني ومن الشيطان > وال ورسوله منه بريئان » . 


وأخرج الطبراني عنه أنه قال : عسى رجل أن يقول إن الله أمر بكذا أو 
نبى عن كذا » فبقول الله عز وجل له : كذيت »> ويقول : إن الله حرم كذا 
وأحل كذا » فيقول الله عز وحل : كذيت . 


ولقد كتب كاتب لعمر في فتبا : هذا ما رأى الله ورأى عمر . فقال له 
بئسما قلت . هذا ما رأى عمر ؛ فان يكن صواباً فمن الله . وإرى يكن خطأ 
فمن عمر » ثم قال : السنة ما سئه الله ورسوله » لا تجعلوا خطأ الرأي سنة 
للأمة "ا , 

وفي رواية أخرى « با أيها الناس . إن الرأي كان من رسول الله صل الل 
عليه وسم مصيبا"لآن الله كان بريه» وإنما هو منا الظن والتكلف » وقال:السنة 
ما سنه الله ورسوله ؛ لا تجعلوا خطأ الرأي سنة للأمة » . 


وروى عله أنه كان يقول : « لا يقولن أحدكم قضيت با أراني الله تعالى » 


. 6 (؟) إعلام المرئمين ج اص‎ ٠ الوكس النقص » والشطط الزيادة‎ )١( 


31 


فان الله تعالى م يجحعل ذلك إلا لندبه صلى الله عليه وسم وأما أحدة فرأيه يكون 
ظناً لاعلا" و. 


ومما يؤكد ذلك أن الواحد منهم كان يسر ويحمد الله تعالى إذا ظبر له أن 
احتهاده وافق حوديث رسول الله . 


من ذلك ما رواه ملم ”' أن عمر بن الخطاب رج إلى الشام وقبل أرن 
يدخلبا عم بوقوع الوواء بها فشاور المهاجرين فاختلفوا ثم شاور الأنصار فاختلفوا 
ثم شاور مشبحة قريش من مباجرة الفتح فلم يختلفوا وأشاروا عليه بالرجوع . 
فقرر عمر الرجوع . فقال أبو عبيدة بن الجراح : أفراراً من قدر الله ؟ فقال عمر 
لو غيرك قاها يا أبا عبيدة » وكان عمر يكره خلافه » نعم نفر من قدر الله إلى 
قدر الله » أرأيت لو كانت لك إبل فهبطت وادياله عدوتان « تاحمتان»إحداهها 
خصبة والأخرى جدبة » أليس إن رعيت الخصبة رعيتها بقدر الله » وإذرعيت 
الجدية رعمتها بقدر الله»فجاء عيد الرحمن بن عوف وكان متغيباً في بعضحاجاته 
فقال : إن عندي من هذا علما معت رسول الله صلى الله عليه وسلم يقول :« إذا 
«معتم به بأرض فلا تقدموا عليه » وإذا وقع بأرض وأنتم بها فلا تخرجوا فرارا 
منه » قال . فحمد الله عمر بن الخطاب ثم انصرف . 


ومنه ما روى عن ابن مسعود ' أن سائلآ سأله عن المرأة التي تزوحت من 


غير أن يفرض لها زوجها صداقا ثم توفى عنها فقال يمد شهر : أقول فيها برأيي 
فإن يك صوابا فمن الله ورسوله » وإن يك خطأ فمن تفسي . وفي رواية فمن 


)١(‏ تفسير اللنار ج ه ى و ؤم نقلا عن الإمام الرازيءو رواجم تفسير البحر الحيط ج ؟ 
-»)"” . 


(؟) صحيح مسل ص /الارة؟ من القسم الثاني من الجزء الثاني . 
() فتمح القدير لابن الحميام ج ؟ ىه 5 


-1١١١- 


ابن أم عبد وفي رواية فمني ومن الشيطان والله ورسوله منه بريكان . أرى ها 
هبر مثل نساءًا لاو كس ولا شطط . فقام رجل يقال له معقل بن سنان وأبو 
الجراح حامل راية الأشجمين فقالا : نشهد أن رسول الله صلى الله عليه وس قَضى 
في امرأة منا يقاللها يروع بنت واشق الأسشجعية ببثل قضائك هذا . قسر عبد 
الل بن مسعود سروراً م يسر مثله قط بعد إسلامه ( وبروع بكسر الباء في 
المشبور وبروى نفّحبا ) . 


ولقد روىالترمذي والنسائي وأبو داود هذا الآثر بروايات أخري مختصرة 
قال البهيقي جميع روايات هذا الحديث وأسانيدها صحاح . 


وكذلك إذا اختلفوا في مسألة ثم روى لهم حديث صحيح عن رسول الله 
ماموا له وارتفع اختلافهم »وأمئة ذلك كثيرة منها أنهم لما تنازعوا في الخلافة 
بعد رسول الله » وقال زعيم الأنصار منا أمير ومنكم أمير . روى عبادة بن 
الصامت الأنصاري عن رسول الله أن الأنصار بايعوه على أن لا ينازعوا الأمر 
أهله د وروى أنس بن مالك الأنصاري قول رسول الله « الأئمة من قريش» وقال 
أبو بكر لسعد زعيم الانصار في مناقشتها :وقد عامت با سعد أن رسول الله قال 
وأنت قاعد م إن الأغة من قريش الناس بترهم تبع لينهم وفاجرهم تبسع 
لفاجرهم » قال صدقت أو قال نعم » لما قالوا ذلك سامت الأنصار . رواه أحمد 
ل الست 


وثمة ظاهرة أخرى صاحيت استعماهم لارأي لا تقل في أهيتها عن سابقتها 
وهي احترام الرأي المتبادل بينهم » فها كان الواحد منهم يتعصب ارأيه بمحاولة 
جعله مذهباً برد الناس إليه عند الاختلاف في الاجتباد حتى ولو كان صاحب 
سلطان » والحادثة الآتية تصور لنا مدى ماوصلوا إليه من احترام بعضهم 
لآراء بعض . 


- لالااب 


روى الطبري أن عمر بن الخطاب - وهو خليفة ‏ لقي رع ل قن" 
فسأله ماذا صنعت ؟. فقال قمى علي بككذا » قال عمر . لو كنت أنا لقضيت 
بككذا » قال الرجل . فها يمنمك والأمر إليك ؟ فأجابه عمر . لو كنت أردك إلى 
كتاب الله أو إلى سئة رسوله لفعلت » ولكني أردك إلى رأي والرأي مشترك 

ولست أدري آي الرأيين أحق عند الله 27 . 

وأمثلة إفتائهم بالرأي كثيرة . منها فتوى ابن مسعود السابقة . 

ومنبا . ما روى أن عمر رضي الله عنه رفعت إلمه قضية رجل قتلته امرأة 
أبيه وخليلها» فتردد عمر في قتل الماعة بالواحد » لأن كتاب الله يقول: (النفس 
بالنفس ) فقال علي : : أرأيت با أمير المؤمنين لو أن نفراً اشتركوا في سرقة 
حزور:فاغة هذا عضرا وهذا عضواً أكلت قاطعهم ؟ قال نعم . قال فكذلك 


فعمل عمر برأيه وكتب إلى عامله ( أن اقتلب) فلو اشترك فبه أهل صنعاء كلهم 
لقتلتهم به ). 
ومنها . إفتاؤهم بتضمين الصناع إذا ادعوا هلاك ما غندهم من متاع بدون 


إقامة بينة على دعواهم » وفىي هذا يقول علي رضي الله عنه 8 :لا يصع الناس 
إلا ذاك » 


ومنها منع عمر رضي الل عنه إعطاء المؤلفة قلوبهم فيخلافة أبي بكر لزوال 
السبب الموجب لإعطائهم » ووافقه أبو بكر على رأيه . 


ومنها أنهم أفتوا بأن المرأة التي طلقها زوجها في مرض موته ترثه إذا مات 


. ١١و ص‎ ١ راجع تاريخ التشريع للخضري رحاثية الموي عل الأشباه والنظائو ج‎ »١ 


- الدغل م - م 


لأنه بطلاقه هذا يعتبر فاراً من ميراثها » فمعاملة له بنقيض مقصوده كبوا 
بإرثباء وكان عمر يقول : ترث مثه إذا مات وهي في العدة فقط » وخالفه عثئان 
ابن عفان » فقال ترثه مطلقا . مات في العدة أو بمدها . 

ومنها حكمبم بتشريك الجدتين في السدس بعد تقدم قضاء رسول الله به 
للجدة من قبل الأم . روى مالك ١١‏ عن يحبى بن سعيد عن القامم بن جمد أنه 
قال : أتت الجدتان إلى ألي بكر الصديق . فأراد أن يحمل السدس للتي منقبل 
الأم » فقال له رجل من الأنصار : أما إنك تترك التي لو ماتت وهو حمي كان 
إياها يرث » فجعل أبو بكر السدس بينهها » وروى مثل ذلك عن عمر . 


اختلافهم في الاجتهاد وأسيابه : 


ومع هذه الشورى والاجتباد الجماعي وقع الاختلاف بينبم في الاجتباد » 
وهذا الاختلاف برنجع إلى أسباب نجملها فما يلي : 


أولآً : اختلافهم في فبم القرآن > لآن دلالة آياته ليست قطعية كلبا » بل 
كثير منها ظني الدلالة » إما بسبب لفظ مشترك بين معنين » فمحمله واد على 
أحد المعنيين بينا يحمله الآخر على المعنى الثاني لقرينة تظبر له . كا في قوله تعالى 


« والمطلقات يتربصن بأنفسهن ثلاثة قروء » والقرء في اللغة مشترك بان 
الحيض والطهر » فحمله بعضبي على الحيض» وقال عدتها ثلاث حبص » وآخرون 
على الطبر . وقال عدتبا ثلاثة أطبار . 


وإما يسبب لفظ اختلف فيه هل هو حقيقة أو مجاز : كاختلافهم في أن 


5*9 الوطأ بشرح الباجي ج17 ص‎ )١( 


اال 


الجد يححب الإخوة من المراث كالأب » فذهب أبو بكر إلى ذلك » لان القران 
سماء أب « واتبعت ملة آبائي إبراهيم وإسحق ويعقوب ''' » ووافقة على ذلك 
ابن عباس » وابن الزبير ».واين عمر » وحذيفة بن البهان » ومعاذ بن جبل» و أي 
ابن كعب وعائشة وغيرهم » وخالفه في ذلك علي وزيد بن ثايت وابن مسعود 
فقالوا : لايحجبهم بل يتقاسمون الميراث » فل يجحعلوه بمنزلة الأب » وتسميته في 
القرآن بالأب كانت بطريق الجاز » والرواية عن عمر مختلفة وإن كان المشبور 
عنه أنه بوافق أبا بكر في رأيه . ولقد أثر عنه أنه كان يقول لزيد وعلي: لولا 
رأيكا لاجتمع رأبي ورأي أني بكر في الجد . كيف يكون ابئا لي ولا أكون 


أنام 9ا, 


وروى أنه كان رأيه مم أبي بكر أولا » وكان زيسد بن ثابت برى عكس 
رأيها فاما تحاورا انتبت الحاورة برجوع كل منههما عن رأيه واتفقا على التشريك 


وإما بسبب تعارض ظواهر النصوص » مثل اختلافهم في عدة الحاملالمثوفي 
عنها زوجباء فقال علي رضي الله عنه تعتد بأبعد الأجلينجعا بين الآيتين(والذين 
بتوفون منكم ويذرون أزواجا يتربصن بأنفسهن أربعة أشبر وعشراً ' وآبة 
( وأولات الأحمال أجلبن أن يضعن حملبن '؟) » وقال حمر وابن مسعود تعد 
بوضع امل عملا بالآية الأخيرة لتأخرها في النذول . 


(١)يوسف‏ -8 #وقوله سبحانه وتعالى « ملة أببكم ابراهيم » وقوله « كنا أخرج أبريكم من 
الجلة »© , 


(؟) راجع شرح السراجية ص ه؟ وما بعدها . 
(؟) اليقرة - +7 : 
()) الطلاق- ؛ . 


ه١١‏ ام-0 


ثأنيأ : اختلافهم في فهم السنة كذلك مع اختلافهم في حفظها » فإنبا 
لكثرتها م يتيسر لواحد منهم حفظها كلها خصوصا وأنها / تكن مكتوبة » 
فنشأ عن ذلك أن أحدم يفتى برأيه حيث ل يوجد عنده حديث بينا يخالفه 
الآخر لوحود الحديث علدةه , 


ثالثأ : استعرالهم للرأي » وهو يختلف باختلافهم » لآنه م يكن محدداً بنوع 
بخاص ما نقلناه عن ابن القم فوا تقدم 7 


رابعأ ٠‏ قد يكون الاختلاف راجعا إلى اختلاف الزمن وتفير أحوال 
الناس كما في مسألة ضوال الإبل . فقد كانت في عبد رسول الله . وفي زمن أبي 
بكر وعمر لا يتعرض لما أحد لنهى الني عن ذلك بقوله للسائل: مالك ولما 
ممها سقاؤها وحذاوها ترد الماء وترعى الكل "٠١‏ » « فاما تغيرت النفوس في 
زمن عؤان أمر بتعريفها فإن وجد صاحيها سامت له . وإن م يوجد ببعت 


)١(‏ روى مسلم بسنده عن زيد بن خالد الجهي أنه قال : جاء رجل إلى النبي صل الله عليه 
وسلم قسأله عن اللقطة » فقال : أعرف عفاصبا ووكاءها ثم عرفها سئة فإن جاء صاحببا وإلا 
فشانك بها قال فضالة الغنم» قال لك أو لأخيك أو للذئب » قال فضالة الابل قال: مالك وها معبا 
سقاؤها وحذازها ترد الما وتأكل الشجر حتى يلقاها رببا . 


دفي ردابة قال : عرفها سنة ثم اعرف وكاءها وعفاصها » ثم استنفق بها فإن جاء ربا فأدها 
إلبه » قال فضالة الغنم » قال خذها فانا هي لك ولآخيك أو للذئب ‏ اعرف وكاءها وعفاصها أي 
لتعلم صدق راصفها من كذبه . والعفاص الوعاء الذي يكون فيه اللقطة جلدا كان أو غيره . 
والوكاء هو الخيط الذي يشد به الوعاء . لك أورلأخيك أو للذئب . هذا ندب إلى أخذ ضالة 
الغم صيانة لها عن الضياع أي لك أخذها وإن لم تأخذها آنت يأخنها الذئب . 

تال النووي : فإذا أخذها وعرفها سنة وأكلها ثم جاء صاحببا لزمته غرامتها عندة - 
وعند الحنفية : راجع صحيح مسلم القسم الأول من الجزء الثاني ص 4؟١‏ وراجع أيصا نيل 
الأرطار شرح منتفي الأخبار ب ه ص ١م‏ ؟ فإنه صرح بأن حديث زيد بن خالد متفق عليه , 


لك 


واحتفظ بثمنا له حتى يحيء > وفي زمن على رضي الله عنه ماكانت تباع» 
ولكن تبقى على ذمة صاحبها » وتعلف من بدت المال علفا لا يسمنها ولا بهزنها. 
لأنه رأي المصلحة في ذلك ١‏ . 


التالية لأمور : 


-١‏ تقرر مبدأ الشورى بينم » فإن الشورى تقفي على التلاف 
في الغالب . 

+- تبسر الإجماع لاجتاع كبار الصحابة وأهل الفتيا هنهم في المدينة 
عاصة الخلافة » فقد كان عمر ينباهم عن الخروج إلى جبة أخرى إلا بإذن 
خاص منه . 


م تورعبم عن الفتيا » وإحالة بعضبم على بعض . يقول ابن القم او 
وكان السلف من الصحاية والتابعين يكرهون التسرع في الفتوى » وبود كل واححد 
منهم أن يكفيه إياها غيره » فإذا رأى أنبا قد تعبنت عليه يذل اجتباده في 
معرفة حكمها من:الكتاب والسئة » أو قول الخلفاء الراشدين ثم أفتى . 

وبروى عن عبد الرحمن بن أبي ليلى أنه قال : « أدر كت عشسرين وماثة من 
أصحاب رسول الله صلى الله عليه وسل ثفاكان مئهم محدث إلا ود أن أخاه كفاه 
الحديث » ولا مفت إلا ود أن أخاه كفاء الفتيا » . 


١4؟ راجع شرح الباجي عل الموطأ ب ص‎ )١( 
2, )م( أعلام الموقعين ج ؤاص0ا*‎ 
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؛ - قلة رواية الحديث لتحذير عمر هم من ذلك خوف الكذب على رسول 
الل ١‏ » كا كان يطلب ممن يروى له خديثا البينة على أنه سمعه من 


رسول الله . 


روى البخاري '' بسنده» إلى عبيد بن عمير قال: استأذن أبو موسى علىجمر 
فكأنه وجده مشغولاً » فرجع فقال عمر . ألم أسمع صوت عبدالل بن قيس 
أثذنوا له » فدعى له فقال : ما حملك على ما صنعت » فقال إن كنا نؤمر بهذا » 
قال : فأتنى على هذا ببيئة أو لأفملن بك» فانطلق إلى مجلس من الأنصار فقالوا: 
لايشبد إلا أصغرن » فقام أبو سعيد الخدري فقال : قد كنا نؤمر بهذا » فقال 
عمر : خفي على هذا من أمر الني صلى الله عليه وس أهاني الصفق بالأسواق . 


وكان أبو بكر قبله لا يقل حديثاً من راو إلا إذ! جاءه بشاهد على صدقه 
يروي لنا مالك *'' بسنده إلى قبيصة بن ذؤيب أنه قال : جاءت الجدة إلى أبي 
بكر الصديق تسأل ميرائها » فقال لها أبو بكر : مالك في كتاب الل ثيء» 
وما عامت لك في سنة رسول الله صلى الله عليه وسلم شيئ) » فارجعي حتى أسأل 
الناس » فسأل النامى فقال المفيرة بن شعبة : حضرت رمول الله صلى الله عليه 


)١(‏ ولقد أصاب القاروق في ذلك لأن بعض الذين رووا الأحاديث بعد وفاة النبي صلى الله 
عليه وس اشتبه عليبم بعضبا . يدل لذلك ما رواه مطرف بن عبدالل أن عمران بن حصين » 
قال » والله إن كنت لأرى أني لو شت لحدثت عن رسول الله صلى الله عليه وسلم دومين متتابعين» 
ولكن بطأني عن ذلك أن رجالاً من أصحاب وسول الله صلى الله عليه 0 
رشهدوا كيا شهدت » ويحدثون أحاديث ما هي كا يقولون » وأخاف أن يشبهلي كا شه لحم » 
فأعلمك أنبم كانوا يغلطون لا أنهم كانوا يتعمدرن » تأويل مختلف الحديث لابن قتيبة ص وغ . 

(؟) صحيح البخاري ج و ص ٠١"‏ , 


(؟) الوطأ شرح الباجي ج 5 ص 0" . 


مسداخم1١؟!‏ سس 


وسل أعطاها السدس » فقال أبو بكر : هل مك غيرك ؟ فقام مد بن مسامة 
الأنصاري فقال مثل ما قال المغيرة » فأنفذه لها أبو بكر الصديق » . وكذلك 
على من يعده كان يحاف الراوي على أنه سمع الحديث من رسول الله '"" , 


وهناك أمور يجب ملاحظتها : 


الأول : أن الفقه في هذه المرحلة كان واقعيا عملياً يتبع الحوادث بعد 
وقوعبا ماكان في عصر النبوة فلم يفترضوا وقوع حوادث ثم يقدروا لها 
أحكامها » كا فمل بعض الأمْة فب بعد لضيق وقتهم عن هذا العمل © ولغلبة 
الورع علمهم » وشدة تحرزهم من الخطأ حتى كان الواحد منهم إذا جاءه مستفت 
أحاله على غيره . 


فقد روى عن زيد بن ثابت أنه كان إذا استفتى في مسألة سأل عنبا » فإن 
قيل له وقعت أفتى فيها » وإن قيل له لم تقع قال : دعوها حى تحكون . 


وروى عن ابن عباس أنه قال يومالمولاه عكرمة : إذهب فأفت الناس 
وأنا لك عون فمن سألك عا بعنشه فأفته » ومن سألك عا لا يعنيه فلا تفته 
فانك تطرح عن نفسك ثلق مؤنة الناس . 


)١(‏ جاء في تأويل مختلف الحديث ص 8 ؛ « وكان عمر شديد]؟ على من أكثر الرواية أى 
أتى بخبر في الحدكم لاشاهد له عليه ٠‏ ركان يأمرثم بأن يقلوا الرراية يريد بذلك ألا يتمع الناس 
فيها ويدخلها الشوب ويقع التدليس والكذب من النافق والفاجر والأعرابي» . 

وفي ص 4غ « وقال على رضي الله عنه . كنت إذا سمعت من وسول الله صلى الله عليه وسلم 
حديثاً نفعني الله با شاء منه » وإذا حدثني عنه محدث استحلفته فإن حلف لي صدقته » وإن أب 
بكر حدثئي » وصدق أبو د ارء. 

وراجع كذلك كتاب أبي يوسف في الردعل سيرالأوزاعي والتعليقات عليه ص ٠.‏ ” وما يعدها, 
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الثاني : أن الصحابة لم يتركوا فقبا مدونا » بل أحكاما وفتاوى محفوظة 
أحد بالتزام رأي معين قد يكون صواباً» وقد يكون خطأ » وعبارتهم السابقة 
تاطقة بذلك . ١١‏ ولثلا يشتغل الناس بتلك الفتاوى عنالقرآن » وهذا احتماط 
منهم كنا احتاطوا يعدم جمع السنة خوف اختلاطبا بالقرآن . 


في زمن أبي بكر » والأخرى في زمن عؤان » وسنفصل ذلك في موضعه إن 
شاء الله . 2 


الثالث : أنهم لويكونوا في استعمال الرأي في درحة واحدة » بل كان منهم 


عرضة للخطأ » والحك به حك بغير دليل واضح من الشرع » وكان على رأس 


هذه الطائفة عبدالل بن عمر » وزيد بن ثابت . 


وملهم من توسع فبه لكنه ينسب الخطأ إلى نفسه ‏ كها سبق وعلى رأس 


هذه الطائفة عمر » وعل » وعبدالله بن مسعود ٠‏ 


(١)يقول‏ السرخسي في أصوله + ؟ ص ٠١١‏ ؛ والدليل على أن الخطأ محتمل في فتواثم . 
ما روى أن عمر سثل عن مسألة فأجاب » فقال رجل . هذا هو الصواب » فقال عمر : والله ما 
يدري عمر أن هذا هو الصواب أو الخطأ ولكني ل آل عن الحق » . 
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الرابع : أنه في هذا العصر وجدت اجتهادات تبعا لانصلحة غيرت بعض 
الأحكام التي كان العمل بمقتضاها في زمن رسول الله صلى الله عليه وسم خصوصاً 
في عهد الخلمفة الثاني عمر الفاروق رضي الله عنه . كما في مسألة إيقاع الطلاق 
الثلاث » وتقسم الغندمة > وإسقاط سهم المؤلفة قلوبهم من الزكاة » وهذا التغبير 
ليس نسخا كما توهمه البعض '' » بل هو تغبير الحم تبعا لتغير علته » أو 
زوالا » وهو يتفق مع مبادىء الشريعة السامية التي تساير الزمن » ولا تتخلف 
عن ركب الحضارة . 


المرحلة الثانية : وهي عصر صغار الصحابة والتابعين « عصر الأمويين». في 
هذه المرحلة جدت أحداث سياسية » وغير سياسسة كان لها أثر ظاهر في الفقه 
جعلته يختلف في أسلوبهعما كان عليه في المرحلة السايقة » وهذه الأحداث نحملها 
فيا بأني . 


أولا : انقسام الآمة بسبب الخلافة والأحتقى بها إلى طوائف "١‏ ثلاث : 
١‏ خوارج : وهم جماعة من المسامين لم يعجبهم سياسة عثان في خلافته » 


)١(‏ جاء في كتاب أصول القانون لللدكتورين السنووري وحشمت أبي ستتبص ١١1‏ في 
بحث الككلام عل الشريعة الاسلامية وتأثير الفقه والقضاء في تككوبابا ما نصه « إن عمر يمكن 
اعتبار اللؤسس لمدرسة الرأي كنا قدمنا » فقد كان جريئاً في اجتهاده حتى نسخ بعض الأحكدام 
المأثورة عن النبي عليه الصلاة والسلام لا تفيرت ظروفبا » كنا فعل في حرمان الؤلفة في فلوبهم» 
وفي إيقاع الطلاق الثلاث » . 


(؟) أما المرجئة وهم الذين اشتبروا أول الأمر بالاعتدال وعدم الغلو كافملت الشيعة والخوارج 
فهم لايخرجون عن جمهور السامين الذين رضوا حككم بتي أمية إذا استثنينا غلاتهم كجهم بن 
صفوان . لأنهم لم يكفروا أحداً بمعصية مهما بلفت تاركين أمر الفصل في ذلك لله وحده , ناريخ 
الاسلام للدكتور حشن ابراهيم ج ١‏ ص .4١١‏ 


ا عد 


م يعجبهم قبول علي التحكيم » وتولى معاوية الخلافة بالقوة » فخرجوا على 
الجيع » وجعاوا مبدأم : أن الخليفة يجب أن يختار بانتخاب حر من المسامان . 
بصرف النظر عن كوته قرشي أو غير قرشي . عربيا كان أو غير عربي . متى 
كان كفوٌاً » وأن الخليغة تحب طاعته ما دام عمله في حدود القرآن والسنة فإذا 


؟ - شيعة : وهم الذين تشيعوا لعلي وذريته » ورأهم في الخلافة : أنها تقصر 
على علي وذريته » لأن رسول الله أوصى بالخلافة له من بعده » هؤلاء اتلفوا في 


في مسلكبم فكان متهم المعتبلون » ومنهم المتطرفون الأمر الذي جعلهيم 
يتنرعون إلى زيدية وامامية واسماعيلية وغيرهم مما سجلته كتب التاريخ . 


٠»‏ جهور معتدل : وهم أهل السئة والجماعة الذين م يذهبوا مذهب 
هؤلاء ولاامذهب هؤلاء . 


وكان رأبهم في الخلافة : أنها ليست وصية لأحد » بل الخلشفة ينتخب هن 
أكفاء قريش عملا بالحديت « الأثمة من قريش '"' أما كان رأيهم في الصحابة أنهم 
سواء . وأن ما صدر عنهم من الخلاف كان اجتهاداً أو تأويلاً . 


وهذه الطوائف الثلاث قيزت كل واحدة منها عن غيرها بسبب اختلافهم فيا 
يستدل به من السنة » فالشيعة لا يقبلون حديثا إلا إذا كان مرويا عن آل 


)١(‏ وف حديث آخر « ان هذا الأمر في قريش لا يعاديهم أحد الا كبه الله عل ورسهه ما 
أقاموا الدين» وهو يرشد الى أن الراد بالحديث الذي معنا « الآئمة من قريش » ارشاد لقريشآأن 
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بيت الرسول » والخوارج لا يقبلون إلا المروى عن رجالاتهم » والجبور يقبلون 
ما دح من الأحاديث بصرف النظر عن راويه . 


ثانيً : انصراف الخلفاء الأموبين إلى السياسة » وابتعادهم عن سيرة 
السلف من الخلفاء » فأحدثوا أموراً م تكن مشروعة في الإسلام . مما جعل 
العلماء ينظرون إليهم نظرة أخرى غير نظرتهم للخلفاء الراشدين .فاجتنبوهم» 
وحصلت الجفوة بينهم ول يعد الشورى مكانها الأول . 

فلقد أحدثوا ولاية العبد فكان الخلفة يجمع الناس في حياته لبعقد الببعة 
لابنه أو لأخيه إن م يكن له ابن . ينتزع منهم بيعة صورية يكره الناس عليها 
بقوته وسلطانه » ولا يترك الأمر شورى للمسامين . 

ولما في هذا الأمر من نخالفة لأصول الشريعة أباه الخليفة العادل عمر بن عبد 
العزيز » وأعلن في الناس أنه متنازل عن الخلافة لما 7 لت إليه » فلقد دغل 
المسجد بعد أن تولى الخلافة مباشرة ومعه المسامون فصعد المنبر ثم قال : « أيها 
الناس إفي قد ابتليت بهذا الأمر عن غير رأي مني فبه ولا طلبة له ولا مشورة 
من المسامين وإني قد خلعت ما في أعناقم من بيعتي فاختاروا لأنفشم » 

فتصارع من في المسحد من المسامين وقالوا يصوت واحد : قفد اخترناك 
با أمير المؤمنين . 


ولما حضرته الوفاة طلب منه الناس أن يعبد بالخلافة إلى من نحب أبى 
وحذر المسادين أن يقعوا فا وقع فيه بنو أمية من الخروج على الإملام في أصل 
من أصوله . 

كا خالفوا حك الإسلام في التبني الذي أبطله القرآن » فقد استلحق معاوية 
زياد ابن أببه ١”‏ واعترف بأخوته له . 
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وفي هذا يقول سعيد بن المسيب : قاتل الله فلانا « بريد معاوية » كان أول 
من غير قضاء رسول الله وقد قال : « الولد للفراش واللعاهر الححر » . 

ومعنى الحديث . الولد للفراش » أي لصاحب الفراش » أي لمن كانت 
المرأة فراشا له » وللعاهر أي لازاني الحجر » والمراد به الحرمان والخمبة » 
والمعنى ليس لزاني شيء في الولد » والعرب تقول : له الحجر وبفيه التراب » 
ويريدون . ليس له إلا الخيبة » وقيل حكني بالحجر عن الرجم بالحجارة 
إذا زنى 239 , 

وأكثر من هذا أن بعضهم كان يعمل برأيه » فإذا ما ووى له ما يخالفه من 
السنة قسك برأيه . 

يقول الإمام الشافعي في رسالته ص 64ه » أخبرنا مالك عن زيد بن أسم 
عن عطاء بن يسار « أن معاوية بن أبي سفيان باع سقاية من ذهب أو ورق 
بأكثر من وزنهاء فقال له أبو الدرداء : سمعت رسول الله ينبي عن مثل هذا : 
فقال معاوية : ما أري بهذا بأسا » فقال أبو الدرداء : من يعذرني من معاوية ! 
أخبره عن رسول الله ويخيرني عن رأيه ؟! لا أساكنك بأرض ‏ . 


. ويعلق على ذلك الشافمي فيقول : 


- يرف نسبه . فمل ذلك والرسول يقول في ثأن التبني « من ادعى لغير أبيه فليتبوأ مقعده 
من النار » ويقول « من رغب عن أبيه فبو كفر » رواهما الشيخان , 

..39 ص‎ ١ وشرح السندي لسان ابن ماجه ح‎ ٠ ؟٠ راجع تيل الأرطار به ص‎ )١( 

(؟) السقاية الإناه الذي يشعرب فيه . من يعذرني : أي من يقوم بعذرى إن كافأته على سوء 
صنيعه فلا يلومني , 

وهذا الأثر رواه النسائي في سننه . ثم إن هذه القصة وقعث لماوية ممع صحابي 
- آمر هو عبادة بن الصامت في خلافه عمر ين الخطاب كما رواه ابن ماجه في سنته ب ١‏ 
ص ؟ وأن عمر لما عم بذلك كتب إليه « لا إمرة لك على عبادة واحمل الناس على ما قال فإنه 
الأمر » راجع تعليقات الشيخ أحمد شاكر على الرسالة . 
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فرأى أبو الدرداء الحجة تقوم على معاوية يخبره » ولا ل بر ذلك معاوية 
فارق أبو الدرداء الأرض التي هو بها إعظاما لأن ترك خبر ثقه عن الني . 

ومن ذلك تصرفات معاوية في أموال المسامين فقد أنفقها على غير سنن الخلفاء 
الراشدين أنفق الكثير منها لمصلحته الخاصة » فكان يشتري ضمائر كثير من 
أهل الكوفة والبصرة ليفسدم على علي" » واستمر على ذلك حتى بعد أن استقام 

ثم أحدث مظاهر الترف التي لم يسيبق بها فبنى لنفسه قصراً فخماً سخر فيه 
آلاف العمال لنقل الأحجار والرمال . 

فقال له أبو ذر الغفاري في صراحة : ٠‏ إن كانت هذه الأموال التي تشيد بها 
قصرك من أموال المسلمين فهي الخيانة وأن كانت من أموالك فبو الترف 
والإسراف » . 

وكلمه مرة أخرى بشأن المال في خلافة عثان فقال له : إن أموال الفىء 
من حقوق المسلمين جمعا » ولس لك أن تختزن منها شيئاً » ولكنك خالفت 
الرسول وأبا بكر وعمر وكتزتها لك ولبني أمبة » لقد أغنيت الفني وأفقرت 
الفقير ). 

وفي مناسبة أخرى يقول : ( لقد حدثت أعبال ما أعرفبا واللهما هي 
في كتاب الله ولا في سئة نبيه » والله إن لأرى حقا يخبو وباطلا يحبا وشرعاً 
بغير تقي ) . 
حرم المدينة » فبدأ يزيد بن معاوية فاستباح المديئة ثلاثة أيام . 

وجاء من بعده عبدالملك بن مروان فأذن للحجاج في أن يستبيح مكةففعل 


وليس معنى هذا أن كل خلفاء بني أمية كانوا يفعلرن ذلك ٠‏ وإما معئاه أن ذلك كارف 
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فيها كل ما سولت له نفسه من إجرام لتخضع تلك البلاد المقدسة لبني أمبة 

ولا تنس ما فمله ابن زياد عن أمر يزيد بن معاوية من قتل الحسين وأبنائه 
وإخوته وسبى بئات الني صلى الله عليه وسم . 

ثالقأ : تفرق علماء المسلمين في الأمصار الأخرى بعد أن كان عمر عنعهم من 
الخروج من المدينة » ليسبل التشاورني أمر المسلسين » وهذا التفرق مدعاة 
للاختلاف وتشعب الاجتهادات » لآن كل واحد يفت بما براه بعد اجتهاده من 
غير أن يلقى أخاه ويناقشه رأيه . 

وإذا كان كل أقلم له عرفه وعاداته » فالفقيه يتأثر في اجتهاده بالبيئة التي 
يعيش فيها » فيفتي ما يلائم أحوالهاء كذلك القاضى»فاختافت أحكام القضاء » 
حيث كانت القضمة الواحدة ترفع في وقت واحد إلى قاضيين في. مكانين مختلفين 
فبحم فيا يحكمين مختلفين تبعاً لاختلاف الاجتهاد الأمر الذى تنمه له بعض )١١‏ 


حت يقول الشافعي في. وسالته ص مع ؛ : أخبرنا من لا أتهم عن ابن أبي ذئب عن مخلد ابن خفاف 
قال : « ايتعت غلاماً فاستغللته « ثي ظورت منة على عيب فخاصت فيه إلى عمر بن عبد المزيز» 
فقفى لي برده وقضى على برد غلته . فأتيت عروة فأخبرته فقال : أروح إليه المشية فأخبره أن 
عائشة أخبرتني أن رسول الله . قضى في مثل هذا أن الخراج,الصمان ٠‏ فعجلت إلى عمر فأخيرته 
ما أخبرني عروة عن عائمة عن النبي » فقال عمر فما أدسر على من قضاء قضيته الله يعلم أني 
م أرد به إلا المت فبلغني فيه سنة عن وسول الله ٠‏ فارد قضاء عمر » وأنفذ سئة رسول. الله » 
فراح اليه عروة فقضى لي أن آخذ الخراج من الذي قضى علي له » , 

كما يروي لنا الشافمي أيضاً في ص ٠ه‏ من رمالته فيقول : اخبرنيمنلا انهم من اهل المدينة 
عن أبن ابي ذئب قال : قال : قضى سعد بن ابراهم ( وهو قاضي المديئة وجده عبد الرحمن بن 
عرف ) على رجل بقضية براي ربيعة بن عبد الرحمن « ربيعة الراي » فاخبرته عن النبي بخلاف 
ما قضى به » فقال سمد لربيعة : هذا ابن ابي ذنُب » وهو عدي ثقة يخبرني عن النبي يخلاف 
مسا قضيت به فقال ربيعة : قد اجتبدت ومفي حكمك ؛ فقال سعد : واعجبا انقذ قضاء سعد 
ابن ام سعد وارد قضاء رسول الله ؟ » بل أرد قضاء سعد بن أم سعد وانقذ قضاء رسول الله : 
فدعا سعد بككتاب القضية فشقه وقصى للمقضى عليه . 

)١(‏ هو عبدالله بن القفع الذي كتب ححتاباً الى النصور يبين له مسارىء الاختلاف في 
الاجتهاد في القصاء » ويشير بان يجمع الناى على رأي راحد » ويازمهم العمل به دون غيره , 


نفكرين في عبد العباسيين فأشار على أحد خلفائا يمع الناس على رأي معين» 
ومن بعده هارون الرشيد . 


رابعا : شيوع رواية الأحاديث لما دفعتهم الحاجة إلى البحث عن الحديث 
وتبع كثرة التحدث عن رسول الله ظبور الوضاعين الحديث . فألفوا المقالات 
وصاغوها على هيئّة أحاديث نسبوها إلى الرسولتحقيقا لرغبتهم في إفساد الدين» 
وهذا من غير شك بتعب الفقبه »لآنه مغطر أولا إلى البحث عن صحة الحديث 
قبل الاستدلال به . 


عند النصوص » والتوسع في استعمال الرأي والاجتهاد فتفرقوا فرقتين 


بظاهر قوله تعالى ( ولا تقف ماليس لك به عم "2 ) فسموا لذلك بأمسل 
الحديث . 


وفرقة أخرى رأت أن أحكام الله معللة بعلل وشيرعت لغايات » فتبعت علل 
الأحكام وتوسعت في استعمال الرأي » مستندين إلى فعل كيار الصحابة» فسموا 
لذلك بأهل الرأي»وكانمر كز الفريق الأول المدينةبالحجاز »ومر كز الفريق الثاني 
الكوفة بالعراق » ولقد كان الفقه في مدرسة الحديث واقعياً “فل بفرضوا المسائل 
ويقدروا ها أحكامها . 1 


وفي مدرسة الرأي كان واقعيا أول الأمر “ ثم اتح إل الفرض والتقدير لما 
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وضعوا الضوابط والقواعد ليفرعوا عليها» فيا وقع من الحوادث أعطوه حكمه» 
وا لقع فرضتوة وأعلوه ين الاحكام ما يق يتفق مع هذه الضوابط . 


ولقد شاع في مناقشتهم . أن يقولوا في فروضهم : أرأيت لو كان كذا 
وكذا . حق ماهم خصومهم بالأرأبتيين » 8 


والسبب في اختلاف المدرستين . أن الحياة في الحجاز سهلة لبداوتها » وما 
بحد فبها من الحوادث قليل » والأحاديث موفورة » وفتاوى أبىي يكر وعمر 
كذلك » فلم يكن هناك ما يدعوهم إلى استعمال الرأي إلا في القليل النادر 
وأما العراق فبك فيه حياة جديدة . ومدنيات مختلفة . والحوادث كثيرة » 
والأحاديث لم تكن بالكثرة ة التي في المدينة » وتشدد العاماء في شروط قبول 
الحديث بسبب ظبور الوضاعين للحديث هناك كل ذلك جعلهم يتوسمون. في 
استعمال الرأي . 


تلك هي أهم الأحداث التي حدثت في هذه المرحلة » ومنبا أتسعت دائرة 
الخلاف مما يتعذر معه الإجماع إلا ما كان عن طريق المصادفة , 


وقد انقضت هذه المرحلة ول يدون فيها شيء من السنة أو الفقه » ولم تتكون 


تساف دي ف السةلطاية من هذه الناحمة » وتخالفها من 
ناحية كثرة الاختلانف »2 و تشعب الآراء ٠‏ 


القرن الرابع ال حجري تقريس] حين ضعفت الدولة العباسية » وانقسمت إلى 
دويلات صغيرة تابعة للخلافة إسما فقط . 


في هذه المرحلة نشط الفقه نشاطاً عظيما » واتسعت دائرته » وأصبح علا 


- ١م‎ 


قَائ بنفسه بعد أن كان مقصوراً على الإفتاء والقضاء » ووجدت طائفة منالعاماء 
تخنصصت قبه » ووقفت ححاتها عليه 6 


وتعتبر هذه المرحلة - حمق مرحلة ازدهار الفقه الإسلامي» وثمائهلأسياب 
عديدة ملها . 


أولا عئاية اللخلفاء العباسيين بالفقه والفقفياء : 


لأن دولتهم قامت باءم الدين لإرجاع الخلافة إلى آل بيت 'الر.ول. فصبغت 
يصبغة الدين وإن كان هذا في ظاهر الآمر » لذلك .شجعت العاداء وقربتهم . 

فالمنصور يحاول تقريب الإمام مالك إليه »ويشير عليه بأن يجعل كتابه الموطأ 
دستوراً للدولة تسير عليه » ويترك الناس ماعداه » وقيل: إنه هو 
الذي أمره '١'‏ بوضع هذا الكتاب » فاها انتبى منه شاوره في أن يجعله دستوراً 
للدولة 19 , 


)١(‏ فقد ررى أنه طلب منه أن يؤلف كتابا يتجنب فيه شدائد عبد الله بن عمر ورخص 
عيد الله بن عباس » وشواذ عبد الله بن. مسعود » وأن يبوطئه للناش توطيئًاً. 


(١؟)‏ كنا حارل مع أبي حنيفة أن يوليه القضاء ولكنه أبى كا يأني في ترجمة أبي حثيفة 
وكذلك حاول مع سفيان الثوري مثل ذلك وكتب له كتابا بتوليه الفضاه على ألا يتعرص لدأحد 
من الولاة في قضائه فأخذ الكتاب ومزقه ورماه في نهر دجلة راختفى , 

ولقد كتب المنصور يوماً الى أبي عبد الله جعفر الصادق . فقال له : لم لا تغشانا كنا يغشانا 
الناس ؟ فأجابه أبو عبد الله :لس لنا من الدئيا ما نخافك عليه »ولا عثدك من الاخرة ما نرجوك 


لدءولا أنت في تعمة فنهنئك بها , ولا نعدها ذقمة فنعزيك قيباءفرد عليه النصور بقوله :تصحبئا 
لتنصحنا » فأجابه أبو عيد اللهء من يطلب الدنيا لا ينصحدك » ومن يطلب الاخرة لا يصحبك . 


ات ( المدخل م - هة) 


« التافى » دخل عليه » فقال الخليفة للخادم : هات عود القافي يعني البخور 
إكراما لقاضيه » فجاء الخادم بعود يضرب به » لأنه لم يدرك غرض الخليفة » 
ووضمه في حجر شيريك > فقال ما هذا ؟ فبادر المهدي ( وقال : همذا عود 
أخذه صاحب العسس البارحة فأحبيت أن يكون كسره على يديك . فدعا له 
0 ' 


وهارون الرشيد يكرر محاولة تقريب الإمام مالك إليه ‏ ثم يقرب أبا 
بوسف صاحب أبي حثيفة » ويكل إليه أمر القضاء والقضاة » ويطلب منه 
عليه في هذا الباب » فيستجيب أبو يوسف ويؤلف كتاب الخراج » ومرة أخرى 
رسل ولديه الأمين والمأمون لسماع موطأ الإمام مالك منه في المسجد مع 
عامة الناس . 

والأموت من بعده يفتح بايه للعاماء » ودعقد بينهم المناظرات في مجلسه » 
ويشجم المنفوقين متهم 

فبذا التشجبع وتلك العناية تبعها إطلاق الحرية للفقباء في اجتبادهم “فاجتبد 
كل فقبه حسب الطريقة التي رممها لنفسه » ومن هنا تعددت الآراء في المسألة 
الواحدة» كنا أن القضاة لم يقيدرا بالقضاء برأي معين فاتسع الجال أماموم حتى 
أخذت القضية الواحدة أكثر من حم حمنا تعرض على قضاة مختلفين في وقت 
راحد في بادان مختلفة » وهذه الأقضية وتلك الآراء تدخل في دائرة الفقه 
فتزيدها اتساعا . 

ومن مظاهر هذه الحرية أن القاضي كان يح على الخليفة حينا يختصمه 
شخص من عامة الناس » ويجد الحق في جاتب خصمه 2 فبخضع الخليفة لهذا 


. ١١١ تاريخ القضاء ص‎ )١( 


لاء و سا 


الحكم ثم ينفذه » كنا روى عن أبي يرسف أنه قفى على هارون الرشيد في 
خصومة له مع نصراني . 

وبما ينبغي ملاحظته هنا : أن حرية الاجتهاد ظلت مكفولة من الخلفاء ما 
دامت بعيدة عن مسائل الخلافة والسياسة » فإذا مستها من قريب أو بعبد كان 
المنم » بل كان الضرب والتعذيب »كنا حدث للإمام مالك لما أفتى بعدموقوع 
طلاق المكره » وقد كان الخلفاء العباسون حينا يأخذون البيعة يحلفون الناس 
بالطلاق على عدم نقضها . 


ثانيأ :اتساع الدولة الاسلامية : مما أدى إلى وجود خليط من العادت 
والتقالئد » وكثرة الأحداث التي تتطلب أحكاماً شرعبة > وحرص المسادين في 
كل مكان على أن تكون أفعالهم وتصرفاتهم مطبوعة بالطابع الإسلامي عزالق 
لممادىء الشربعة وأحكامها هذا الحرص جعلبم يرجعون إلى الفقهاء دستفتو 
في كل ما يعن لهم » والفقهاء من جانيهم حريصون على القيام بواجبهم »نما 8 
سائلاً ددون جواب . 


وقد تبع اتساع الدولة الإسلامية وترامي أطرافها .أن تعددت مراكز الفقه 
فبها . ففي الحجاز نجد المدياة بفقهاها » ومكة بعامائًا الذين استوطتوها أو 
وفدوا إليها في مواسم الحج » وفي العراق مقر الخلافة اشتبرت الكوفة والبممرة 
ومن بعدها بغداد بكثرة الفقهاء » يا نجد فقباء آخرين عاشوا في دمشق الشام» 
أو فسطاط مصرء وقد ورث هؤلاء وهؤلاء علم أصحاب رسول الله صلى اللعليه 
9 الذرن رحلوا إلى تلك البلدان » كا أخذوا علهم ماعندهم من الأحاديث 
فكان لكل مر كز من تلك المراكز فقبه الذي يختلف عن فقه الآخرين منبعض 
الوجوه مما جعل نفوس الفقباء تتطلع إلى ما عند غيرهم من عم وفقه » فجاءت 
الرحلات العامية التي قام بها بعض الفقهاء . كرحلة مد بن الحسن تلمبد أبي 


ارات 


حشفة إلى المدينة » وتلقمه فقه الإمام مالك عنه وروايته كتابه الموطأ » ورحلة 
الإمام الشائم عن الممان إل العزاق "© ونالسكس > ومين المزاق. إل :مر + 
ورحلة الكثير من تلاميذ الإمام مالك إلبه في مدينة الرسول. 


ولاشك في أن هذه الرحلات أفادت الفقه كثير ا “فزادت في نشره“»وقربت 
بين المذاهب الختلفة » بل ومزجت بينها في بعض الأحيان » كا قعل الإمام 
الشافمي في فقه الحجازيين والعراقيين . 


ثالثأ ‏ شيوع الجدل والمناظرات بين الفقهاء 


لما تعددت المذاهب وتكونت رغب أصحاب كل مذهب في معرفة ما في 
المذاهب الأخرى كي يقارذه بماعنده ليتبين له إن كان على صواب أم خطأ » 
فإذا التقى فقيبان في مجلس سأل أحدها الآخر عماعنده في مسألة معيئة » فإذا 
أجابه با يخالف ما وصل إليه باجتهاده ناقشه رأيه ويطول الأخذ والرد بينها 
حتى يسم أحدها للآخر أو يتسك كل برأيه إذا لم يقتنع با يقوله الآخر . 


وهكذا نشأت المناظرات بين الفقباء مع تكوين المذاهب » ثم تطورت 
وزادت حتى عمت الجالس كلها . قفى المساجد » وحلقات الدرس » ومجالس 
الخلفاء . وأماكن العزاء كانت تعقد المناظرات » ويحتدم الجدل بين أتباع 
المذاهب كل يدلي با يؤيد مذهبه » وقد تستمر المناظرة الواحدة أياماً عديدة 


يحاول كل طرف من المتناظرين ترجيح مذهبه » فيفتش عن الأدلة الهتساعده . 


وهذه المناظرات- كا ترى لا تلو من فائده أقابا تحيص الرأي والكشف 
عن الأدلة نتيجة التعمق في البحث . ول يققصر الأمر على المناظرة الشفوية » بل 
تعداها إلى المناظرة بالمحكاتبة » كنا وقع بين الإمام مالك وبين الإمام الليث بن 
سعد » فقد تناظرا في حجمة إجماع أهل المديئة . 


سلما 


رابع : ترجمة العلوم الأجنبية 


لا فتحت البلدان الحتلفة دخل سكائها من غير العرب في الإسلام . وهم 
أصحاب ثقافات عديدة لا عبد للعرب بها رغب المسامون في تعرف ما عند 
هؤلاء من ثقافات » فترجمت العلوم إلى العربية » ووقف الفقهاء على الكثير مما 
فبها » فتأثروا بها » ويخاصة المنطى والفلسفة ؛ لكن هذا التأثر لم يككن في أصل 
الاستنساط > وإنما كان في طردقة:الاستدلال على المسائل » وترتيبه على مقدمات 
توصل إلى نتائحها . وأكثر ما كان ذلك في المناظرات . 


سشامسما : التدو بن 


م يعن أحد بتدوين العلوم في العصور السابقة على هذا العصر » فلم يدون غين 
القرآن الذي كتب في صحف متفرقة في عبد الرسول » ثم :جمعت هذه الصحف 
بعد إعادة كتابتها وكون منها مصحف في خلافة أبي بكر .ثم مع المصحفامرة 
أخرى ووحد في عبد عثان»أما غير القرآن من السنة والاجتهادات التي .وجدت 
فلم يدون منها شيء يذكر قمل هذه المرحلة . وإن وجد فبو محاولاته تقردية م 
تلبث أن ضاعت مع الزمن . 

أما عصرنا هذا الذي تتكل عنه فقد كان للتدوين فنه شأن كبير » فدونت 
السئة » وهي المصدر الثاني للفقه بعد القرآن » ىا وضع عم أصول الفقه » 
عمارة عن قواعد الاستنباط التي يسير عليها الجتبدون»وترتيب الأدلة 0 
الواحب توافرها فى الحتيد » كيا دون الفقه نفسه » فبعض الأمة دورى مذهيه 
بنفسه قبل وقاته . ومن مات ول يترك وراءه مذهبا مدوناً دونه تلاممبذه من 
بيده 4 كا حصل ق ملاهت أبن ستيه 101 


. وسيأني زيادة بيان لذلك في البحث الخاص يتدوين الفقه‎ )١( 


ولا ينكر ما لهذا التدوين من أثر في ازدهار الفقه والعمل على نشره وذيوعه 
فقد ذلل الصعاب أمام الفقيه . فبعد أن كان يبحث عن الحديث ويتلقفه من 
البغة الزواة 0 يحده أمامه » كا أصيحت قواعد الاستنباط ميسرة له » 
ولكن معظم الفقباء بعد هذه المرحلة لم يتتفعوا هذا التيسير » فساروا في 
طريق آخر» طريق التقليد فحبسوا أنفسهم في دوائر المذاهب لم يخرجوا عنها. 
إلا في القليل النادر » كا سياقي بمانه . 


الفققه التقديري : 


وإذا كان الفقباء قي عصري الخلفاء الراشدين والأمويين قد ساروا مع الواقع 
في اجتهاداتهم » ولم يبحثوا عن غيره ؛ وم يتركوأ لنافقها 6 
الو ل ال ل ا صاحيه » فإن فقهاء 
هذه المرحلة خلفوا لنا فقباً مدونا يتمثل في مذاهب متعددة الثئف حولها 
الجاع يملدوها وتعتارة ب ل د مابوتوينن أعدات “بل 
أسكام تلامها استعداد) البلا قبل نزوله » كا يقول بو حششفة » إنا نستعد لللاء 
٠‏ قبل نزوله فإذا وقع عرفنا الدخول فيه والخروج منه . 


و كان هذا نتيجة حتمية لتخصص الفقباء لفقهيم وجمع التلامسذدذ حوهم 
يسألونهم وهم يجيبون »> والتوسع في امتعمال الرأي . و كثرة الجدل والمناظرة 
بين الفقهاء » وأخمراً كثرة الاستفسارات عن المسائل الغربية التي تفن فبا 
الداخلون في الإسلام من غير العرب ٠.‏ وتخاضة العراق . 


وأول من عنى بهذا النوعمن الفقه الإمام أبو حنيفة الذي برع في عل الكلام 
وما يقوم عليه من جدل » وتوجيه السؤال تلو السؤال قبل أن يكون فقيبا فائا 


5 


تفقه وصار إماماً ؛ والتف حوله التلاميذ يأخذون عنه الفقه كون من هؤلاء 


مجلس شورى يطرح عليهم المسائل » ويناقشهم فيبا » ثم تقلب المسألة على جميع 
وجوهها وتقدر لها الأحكام المناسة لها . 


وكان طابيع العراقيين عامة في السؤال أن الواحد منهم لا يكتفي يسؤال » 
فإذا سأل عن مسأله وأجيب عنها أردف ذلك بسؤال عن وجه كر في مسألته 
فيقول : أرأيت إن كان كذا » ثم أرأبت وأرأيت سلسلة من الآأسئة متشابكة 
في مسألة واحدة تقلب على وجوهها » وقد تلد السلسلة سلسلة أخرى » كا روى 
عن الإمام مالك أنه قال يوم لتاسذه أسد بنالفرات- لما أكثر من هذه الأسئلة- 
هذه سليساة بنت سليسة » إن أردت هذا فعليك بالعراق "١‏ , 


ولا وجد أبو حشفة شغف الناس في بلده بهذا النوع من الأسئلة » ووجد من 
نفسه قدرة علىاستخراج الكثير من الأحكام بمعونة التلاميذ وفر على الناس جهدثم 
وقام بفرض المسائل وتقدير أحكامها » ثم تبعبم في ذلك فقهاء الشافعية والالكية 
فيا بعد » ولكن عملبم هذا كان لآ تتليدي محضاً » فتغالوا في فروضهم حق 
فرضوا النادر الوقوع » بل المتحيل الذي لا يقع . 


مصادر الفقه في هذه المرحلة : 


كان الفقباء . في همذا العصر برجعون في الاستنباط إلى كتاب الله وسنة 
رسوله بعد أن وضع كل فقبه الشروط لما يأخذ به السنة » وإلى أقوال الصحابة 
المتفق عليهمنها والختلف فبه “والرأي الذي فصل إلى أنواعمن قياس واستحسان 
واستصلاح وسد الذرائع > وأخيراً إلى العرف الذني تحلى واضحا في هذا العصر 
لوجود أعراف كثيرة ظبرت نتيجة اتساع الدولة الإسلامية . 


. فحر الاسلام ص910؟‎ )١( 


تورات 


الدور الثالث : دور التنظيم ثم الوقوف عن التقدم 


لا تككونت المذاهب في الدور السابق » وتميزت عن بعضها » وجد لكل 
مذهب اتباع يقلدونه . ونتج عن ذلك أن ركدت حالة الاجتهاد المطلق » 
وأخلد الراغبون في الفقه إلى الوقوف عند هذه المذاهب » عكفوا علييبا » 
واشتغلوا بها » وانتصروا لها بدعوة الناس إلى الانتساب إلببا والعمل هيا » 
فألفوا كثبا في متاقب الأثمة » وأصدروا فتاوى تنع انتقال المقلد من مذهب 
إلى غيره . 


و.هذا زادت المنافسة بين أتباع تلك المذاهب » وانصرف الناس عن مصادر 
الشريعة الأولى » كتاب الله . وسنة رموله » واشتغلوا بتفهم كلام الأئمة » وما 
خلفوه من فتاوى » والتفريع على أصوهم وقواعدم » حتى أصبحت الشريعة في 
نظرمم هي أقوال أولئك الفقهاء » وما أثر عنهم . 


وبرجع انصراف الفقهاء عن الاجتهاد إلى التقليد إلى أمور . 


الأول : أنهم وجدوا مذاهب مدونة كاملة فيها أحكام ماجد من الحواذث 
وما يمككن أن يحدث منها » والنفوس بطبيعتها ممالة إلى الراحة . 


الثاني : ضعف الدولة العياسيه » وانقسامها إلى دويلات صغيرة » ففى 
الأندلس دولة للأمويين » وفي مصر أخرى للاخشيديين » وفي شمال أفريقية 


ام 


ثالثة الفاطسين . هذا عدا ما وجد في العراق نفسها مقر خلافة العباسبين مندول 
بنى بوله والسلاجقة وغيرها » والدولة كا قدمنا ‏ كانت تشجم العاماء 
وتقربهم وبعد هذا الانحلال لا تشجيع ولا تقريب » فتكون النتسحة لذلك فتور 
الحمم » والوقوف عندما ورثوه عن أسلافهم 5 


الثالث : أن الولاة والقضاة في هذا العصر كانرا يختارون من المقلدين لمذهب 
معين لإلزامهم بالحكم به بعد أن كانوا قبل ذلك يختارون من الجتبدين فالقذم 
بعض الراغبين في القضاء المذهب المتسم في الدولة كي يصل إلى مأربه . 


الرابع : أنهم وجدوا بعض من ل يتأهل للاجتباد يدعيه » ويفتى الناس 
برأبه » فعمدوا إلى سد الطريق أمامهم » قنادوا يقفل ياب الاجتباد » وادعوا 
الاجماع على ذلك منعا لآولئك المدعين وأمثالهم من أن يضاوا عباد الله ياسم 
اجتبادهم المزعوم للق 8 


ومما يؤسف له أن هذا العمل - مع أنه لم يحقق غرضهم منه - جر على 


)١(‏ جاء في خطط المقريزي ما ماخصه : إن القضاة في صدو الإسلام كانوا يوارت من 
امجتبدين دون أن يازموا بالقضاء برأي معين إلى أن تولى أبو يوسف وظيفة قاضي القفاة » فما 
كان يشير إلا بتولية حنفي غالباً » ومن هنا بدأ تولى أتباع الذاهب القفاء » وقد استمرت هذه 
الحالة إلى أواخر القرن الرايع الفجري حيث ضعفت الخلافة العباسية في هذا العصر ؛ وساد” 
الفساد و يقتصر على حالة الدولة الدئية والحربية “بل تعدى ذلك إلى القفاء أيضا تولاه من 
لا يوثق به ومن لمس أهلا هذا الماصب الخطير » ومن ثم بدأت تشسع الفوضى في الفقه؛واختلفت 
الأحكام في الأتقضمة المتشاببة في البلد الواحدد مع أنها تستند إلى شريعة واحدة » وكان من 
جراء ذلك أن فزع رجال العم من هذه الخالة التي وصل إليها الففه ولم يجدوا مناصاً من الحكم 
- أواخر القرن الرابع الحجري - بأقفال باب الاجتهاد وتقييد القضاء والافتاء برأي الآئمة 
السابقين , وبهذا أصبج الفقهاء والقضاة مقلدين لا مجتبدين , ومنذ ذلك التاريخ اقتصر الفقهاء على 
تقليد أئمة المذاهب الأربعة وانصرفوا عن البعث في مصادر الأحتكام الشرعية واستلياط 
الاحكام منها ٠‏ 


5 0-7 


الفقه ويلات وويلات » فبسدبه وقف الفقه عن التقدم » وفتح ثغرة لأعداء هذا 
الدين ينفذون منها للطعن فيه بالجمود وعدم مسايرته لازمن . 
' تدرج التقليد 

وينبغي هنا ملاحظة أنهذا التقليد لم يحصل دفعة واحدة>وإنما جاء تدريجياً 
مع الزمن»وسار مع الدولة التي كان لحا الفضل في ازدهار هذا الفقه » فائا ضعفت 
وانقسمت إلى دويلات صغيرة ترك الفقباء الاجتهاد المطلق» وقلدوا أَمُتهم » ببد 
أنهم لم يتركوا الاجتباد بالكلية » بل اجتبدوا في حدود المذاهب التي اعتنقوها» 
ولما دالت تلك الدولة وقضى علمها نهاثياً باستملاء المغول على عاصمتها « يغداد » 
امتدت جذور التقليد 2١١‏ في نفوس الفقهاء حتيى تر كوأ كل ألوان الاجتهاد» وم 
ببق عندهم منه إلا ما أثر عن بعضهم من شيء من التمبيز بين الأقوال وان 
قوبها من ضعنفها » وشغلوا أنفسهم بتأليف الكتب واختصار ما خلفه 
الفقباء السابقون وتباروا ني هذا الاختصار حتى غدت تلك الكتب ألفازاً أو 
ما يقرب من الألغاز » فكان عملبم هذا عاملاً من عوامل تأخر الفقه . 


ولقد حدد المؤرخون للفقه الإسلامي حداً زمنيا يفصل بين الفترتين > هو . 
سقوط بغداه في أيدي التتر على بد قائدهم هولاكو لما دخلها » وقتل المعتصم 


. التقليد هو الأخدذ بقول الغير دون بحث في الدليل الذي اعتمد عليه في قوله‎ )١( 

والتقليد يحرم.عل منتأهل للاجتهاد وجائز بلواجب عل من لم يتأهل له لقوله تعالىد فاسئلوا 
أدل الذكر إن كنتم لا تعامون:» فبذه الآية أوجبت عل من لم يعم شيئا أن يسأل عنه من يعلمه. 
ومنها ائقسم الناس إلى عالم وجاهل , 

رقد كان كثير من أصحاب رسرل الله يسألون أهل الفتيا منهم ولم ينكر عليهم أحد في ذاك 
فكان إجماعا منهم » والتقليد في حد ذاته ليس منوعا » وإفا المتوع أن بلازم شغص مذهبا 
ممينا لا يخرج عنه في شيء كما أفتى به المتأخرون تعصبا لمذاهبهم ودعوة الناس إليها . لأن 
ذلك قفل باب الرحمة الذي جعله الله لهذه الآمة باختلاف المجتهدين فيها الذي أشار إليه رسول الله 
ففوله « اختلاف أمتي رحمة » . 


-خ98؟ هس 


بالله آخر الخلفاه العباسين في سنة ٠6‏ ه » فتكون فترة الاجتباد في المذاهمب 
ثلاثة قرون تقردبا » تبدأ من منتصف القرن الرابم » وتنتهي في منتصف 
القرن السابع > تحىء بعدها فترة امود وااتأخر » وتستمر حتى أواخر القرن 
الثالث عشر . 


ومن هنا انقسم هذا الدور إلى فترتين ل إحداها فمبها احتباد ل والثانية 
خالية منه فقد قام الفقباء في أولاهما بعمل جليل مكمل ذاهب الآمة السابقين 
فقاموا . 


أولا : بتعليل الأحكام المنقولة عن أمْتهم وضبطها » حتى يتمكنوا من 
فرتم عابها . 


ثانيا : استخلصثت كل جماعة قواعد إمامها مما نقل عنه من الفروع » وبهذا 
تمت قواعد عم الأصول» وهو عمل جليل لولا ما صاحبه من التعصب الذي جعل 
هذه الأصول تلتوي أحيانا » وتجانب الإنصاف أحمانا أخرى . 


وتبع تدوين عم أصول الفقه تدوين عم آخر يشبه عم أصول الفقه إلى حد 
ما وهو ( عم الخلاف ) وأول من أخرج هذا العلم وأسس قواعده الإمام أبو 


ثالكا : قاموا بالترجمح بين الآراء الختلفة في المذهب الواحد » وذلك لأن 
لإمام كان يرى رأيا فيأخذه عنه تلاميذه » ثم برجع عنه إلى غيره » فبعيه بعض 
التلاميذ دون الآخرين » فاما نقلت هذه الآراء يحثها الأتباع » ورجحوا بعضها 
على ضوء الآدلة . 

هذا جمل ما قام به الفقهاء في تلك الفترة » وهو عمل عمحصور في دائرة 
اكذاهب ببد أنه كان لهم عمل آخر تعدى حدود المذاهب ‏ وهو المناظرات بين 


-وم1- 


أتباع المذاهب الختلفة » مناظرات لم يقصد بها في أغلب الأحيان إلا الانتصار 
للمذهب وإظهار الغلب على الخصوم ‏ لكنها على كل حال ل تخل من فائدة » فقد 
كانت أحيانا توصل إلى تقيبد قول مطلق » أو تخصيص عام مع أنها كانت 
باعثة للهمم على البحث والتقصي عن علل وأدلة يؤيد بها المتناظرون أقوالهم » 
وقد كان لهذا أثره في كتنب الفقه المؤلفة في هذا الدور » فإنبا كثيراً ما تعرض 
[الذاهب الأخرى مع ببان أدلتها » رم تلبث أن انقلبت فيا بعد إلى مباترات 
مذهمية لا تعرف للحقى طريقاً . 

وأكثر ما كانت هذه المناظرات بين الحنفية والشافعية تارة» وبين 
الشافعية والحنابلة تارة أخرى »2 وأما المالكية فقد كانوا أبعد الناس عن تلك 
المناظرات . 


وفي الفترة الثانة اتحه الفقباء وجبة أخرى > اتحبوا نحو تأليف الكتب » 
وقصروا هممبم على ذلك » ول يعد للتخريج والاستنباط مكان إلا في القليل 
النادر. 


وقد كانت الكتب في أول أمرها سبلة مبسطة > فاما فكرت هم الطالبين 
اضطر العاماء إلى اختصارهاءثم توالت علبها الاختصارات كلما رغب عنها الطلاب 
لطوها حتى غدت ألغازاً » أو ما يشيه الألغاز » وحينئذ عجز الراغبوت في 
الفقه عن فبمها » فاضطر العلاء إلى شسرحها » ثم إلى شرح ما تمض من الشروح 
ثم توضمح ما فى في تلك الشروح الأخيرة » ونتج عن ذلك أن ترك لنا هذا 
العصر ألوان من الكتب مختلفة الأساليب عرفت فيا بعد بلمتون والشمروح 
والحواشي والتقريرات والتعليقات . 


وما يؤسف له أن كثيراً من هذه الحواشي وغيرها عنيت عنسساية خاصة 
بالبحث وراء الألفاظوالترا كيب وصحتها مما أضاع المعاني المطلوبة في وسط هذه 


ءاسا 


الأيحاث اللفظية في كثير من المواضع . 


ومن هذا نرى أن التقليد ل يفد الفقه الإسلامي بشيء » بل أضر به ضرراً 
الغا » فقد أضاع جبد رجاله الذين وقفوا حباتهم على تفهم أقوال أمُتهم . بل 
على تفهم عبارات صدرت عن فقباء مثلبم » لم يفضلوهم في شيء غير تقدم الزمن 
بهم » وتركوا النظر في مصادر الشريعة الأولى . كتاب الله » وسنة رسوله ظناً 
منهم أنهم ل يتأهلوا لهذا النظر»وأن فضل الل قد ذهب بهالسابقون حتى لم يبق 
من جاء بعدهم منه نصيب » فكانت رات أعمالهم ما خلفوه لنامن تلك 
الكتب المعقدة التي تستمصى على الفهم في كثير من موضوعاتها . 


ومع هذا التقليد » وذاك التعقيد في التأليف ل يخل ذلك العصر سن وجود 
فقهاء أو مصلحين بين آونة وأخرى يدعون المتفقبين إلى ترك التقليد » ويحثوهم 
على الاجتباد ليعود للتشريع الإسلامي مكانته الأول » ووجود صنف آخر من 
الكتب فنه بساطة وسبولة » وإن كان قليلآ يحانب الصنف الأول . 


فابن قبمية وتاميذه ابن قم الجوزية قاما في القرن الثامن ا محري بهذه الدعوة 
فلقيت دعوتهها معارضة شديدة من دعاة التقلمد وحماته “ ورغم هذه المعارضة 
وقسوتها ظلت باقبة إلى وقتنا هذا » لها كثير من الأتباع والأنصار . 


| وفي القرن الماضي قام المصلح العالمي السيد جمال الدين الأفغاني يدعو لتحرير 
الفكر ساسا ودينناً وعلسا ؛ وكان له تلاميذ في كل قطر إسلامي اعتنقرا 
فكرته » وعملوا على نشيرها بعد وفاته سنة 18484 م4 ومن أشهر هؤلاء التلاميذ 
بمصر الأستاذ الإمام مد عبده الذي حمل حملة شديدة على الكتب عامة فقهية 
وغير فقبمة » والتقليد ورجاله » والقضاء وأسلويه » ولعل ما تلسه الآرك من 
نبوض فقبي في مصر أثر من 1 ثار تلك الصبحات التي أرسلبا لتخليص الفكر 
من الحمود . 


-ا١41-‎ 


أما الكتب فقد ترك لنا المجددون في الفقه الإسلامي كتبا فقهبة سبلة المأخذ 
جمة الفائدة . مثل كتاب السياسة الشسرعية لابن تيمية » وكتابي إعلام الموقعين 
والطرق الحكمية لابن القم وغيرها . 


كا ترك غيرهم من الفقباء المقلدين نوعا آخر من الحكتب . 


هو كتب الفتاوى التي سارت مع الحياة العهاية » وجمعت أحكام الحوادث ؤ 
أسلوب سهل مفهوم مدعم بالنصوص الفقبية المأخود منها الح » وهي مفيد 
إلى حد ما رغم أنها حلول جزئية لمسائل فردية . 

وهذه الككتب يجمعها أصحابها بعد أن يتوفر عندهم جموعات كبيرة من هذه 
الفتاوى فيعمدون إلى تقسيمها إلى جموعات ثل أبواب الفقه » ثم ترتب » وهي 
في الغالب تتبع طريقة ذكر السؤال ثم الجواب عنه مع ذكر النصوص المذهييسة 
التي منها أخذ الجواب . 


ولا شك في أن هذه الطريقة سبلت معرفة كثير من الأحكام للقضاة والمفتين 


0 


ولا بزال بعض هذه الكتب من أهم المراجع الفقهبة إلى الآن »كا أن منها ما 
هو مطبوع متداول بين طلاب الفقه وغيرهم كالفتاوى المندية ١‏ والخاننة 


)١(‏ وتسعى الفتاوى العالمكيرية . نسبة إلى الملك مد أورئك ريب الهندي الملقب باسم 
« عالمكير » أي فاتح العالم الذي ملك من سئة كد١١‏ إل سئة ور١١ه‏ الموافقة لسنةمه>١1-‏ 
١٠٠‏ م جمم هذا الملك فقباء عصره من الخنفية برياسة الشيخ نظام الدين ووكل إليهم جسم 
الأقوال الصحيحة المعول عليها من المذهب » ووضع تحت تصرفهم مككتبة عظيمة وأجرى عليرم 
النفقلت » فقاموا بعملبي شير قيام » وجمعوا هذه الفتاوي فأصبحت مرجعاً يستغني به عن عيره 
ولا يستغنى بغيره عنه . وقد طبعت في مصر مرتين الأولى سنة ه والثانية سنة ١0+١ه‏ 
في ستة مجلدات كيبيرة , 


-ث48] حب 


والبزازية 2١”‏ وثلاثتها مطبوعة في جموعة واحدة . الهندية في ستة مجلدات » 
والخانية على هامش الأجزاء الثلاثة الأولى » والبزازية على هامش الأجزاء الثلاثة 
الأخيرة في الطبعة الثانية . 


وكالفتاوى الخيرية لبر الدين الرملي المتوفى ٠١8١‏ ه وهو مطبوع في 
جزأين » والفتاوى الزينية لابن نحم المتوفى سلة *لاقا ه. 


ومنها ما بقى مخطوط إلى الآن في دار الكتب المصرية » كالفتاوى الظبيرية 
لظبير الدين أبي بكر المتوفى سنة 594 ه في مجلدين » والفتاوى التثار خانية 
لعالم بن علاء الغزى في خمسة مجلدات » والفتاوى المتابية للعتابى المتوفى سنة 
ه وغيرها أو في مكتبة بلذية الاسكندرية . كالفتاوى السعراجية لسشراج 
الدين الهندي المتوفى سنة «إلالا ه » وهذه كلبا في مذهب الحنفية » ويوحدك 
بالمذاهب الأخرى كتب الفتاوى كثيرة . كفتارى ') ابن تمسة الحنلٍ المثوفى 
سنة 1/74 ه وهي مطبوعة في خمسة مجلدات سنة +189 ه .وكالفتارى الككبرى 
لابن حجر الشافعي المتوفى سنة 494 ه وهي مطبوعة في أربمة مجلدات سنة 
مه ؛ وبهامشهبا فتاوى الرمل الشافعي المتوفى سنة 4١٠1ه. ‏ 20 


وهذا النوع من الكتب إن دل على شيء فإنما يدل على أن الفقه الإسلامي م 
يقف أمام ما يحد من الحوادث حتى في عصور تأخره » بل حاول - ما استطاع 
أسسابه أ إحاد الحلول وإن كان من طريق البحث كك نقل عن الأئمة » وما 


)١(‏ الخانية نسبة الى قاضي خان المتوني سئة ؟ .وه ه والبزازية لابن البزاز الككردي التوفى 
سئة اام ه. 


(؟) هذه الفتارى مختصر مبوب على أبواب الفقه للشيخ بدر الدين البعلي الحشبلي المتوفى 
سسنة لباه وهو مطبوع في مجلد بعنوان مختصر الفتاوى الصوية لابن تيميه . 


عن ا 


استنبطه الفقباء تخريجا على قواعد ألمتبم . 


مراتب الفقياء : 


اجتهاد مطلق في مصادر الشريعة الأولى» واجتباد مقيد في حدود مذاهب معينة 
وتقليد اختلفت فيه همم القلدين وما قاموا به من أعمال » فكان طبيعيا أرن 
تختلف مراتب الفقباء . 


ومن هنا قسم المشتغلون بالفقه المذهبي الفقباء إلى هراتب ليكون من يفتى 
بقوهم على عم وبصيرة حال الفقيه الذي يفتى بقوله ومنزلته بين الفقباء » فلا 
يخلط بين الأقوال من غير تمبيز بين صحيحها وسقيمها . 


وفقهاء المذاهب متفقون على مبدأ التقسيم وإن اختلفوا في عدد الطبقات 
فبيئا نجد اين حجر الميثمي من الشافعية يقول في تقسيمه 23 . 


المجتهد إما مجتبد مطاق » أو منتسب '" » أو يجتبد مذهب أو فتوى »© ثم 
مجتهد.المذهب هم أصحاب الوجوه الذين يخرجون المسائل على أصوله » 
ويستنبطونها من قواعده ويحتبدون في بعضها . إذ ينا نجد فقهاء الحنفية يجعلونها 
سبع طبقات يقول ابن عابدين في كتابه رد المحتار ('" نقلاً عن ابن كال باشا 
أحمد بن سليهان الرومي من فقباء الحنفية» ما ملخصه : لا بد للمفتي أن يعلمحال 


)000( راجم كتاب تاريخ القضاء في الاسلام لاقاضي محمود عرنوس ص كعملاء 

(؟) هذا التقسم يقارب تقسم الحنفية للمجئهدين ٠‏ فامجتهد المطلق هو الطبفة الأولى عندهم 
والنتسب هو الطبقة الثافية » ومجتهد الذهب أو اافتوى هو طيقة المجتبدين في المسائل وتركه 
لذكر بقية الطبقات لا يمني عدم اعترافهم بها . 


(؟)< ١ص‏ لاه.,. 


-١44- 


من يفت بقوله ولا يكفيه معرفته باسمه ونسيه بل لايد من معر فته قي الرواية 
ودرحته في الدراية وموضعه من طبقات الفقهاء لسكؤن على بصيرة 5 التمميز 
بين القولين المتخالفين وقدرة كافية في الترجيح بين القولين المتعارضين . 


الأولى : طبقة الجنهدين في الشرع كالائمة الأربعة ومن سلك مسلكهم في 
تأسيس قواعد الأصول وبه يمتازون عن غيرهم . 


الثانية : طبقسة الجتهدين في المذهب كبعض أصحاب أبي حشيفة الذين 
استنيطوا الأحكام للحوادث بناء على القواعد والأصو ل التي قررها أستاذهم » 
فيم يخالفونه في بعض الفروع » ولكنهم لا يخالفونه في الأصول . 


الثائئة طبقة الجتبدين في المسائل التي لانص فيها عن صاحب المذهب ©» 
كالخصاف والطحاوى والكرخي والسرخسي وفخر رمم 0 


الرابعة : طدقة يا » كالجصاص » والرازي » 
وأمثالها » فبؤلاء لا يقدرون على الاجتهاد » ولكنهم لإحاطتهم بالأصول » 
وضبطهم للمآخذ يقدرون على تفصيل قول حمل ذى وجهين » أو حك مبهم 
حتمل لآمر بن منقول عن صاحب المذهب »© أو أحد أدحابه » فمملهم يرجع 
إلى أزالة الخفاء والإبهام الذي يوجد في بعض أقوال الأثمة . 


الخامسة : طبقة أصحاب الترجيح من المقلدين . كأبي الحسن القدوري » 
وصاحب الهداية » وأمثالما » وعمل هؤلاء ينحصر في ترجيح بعض الررايات 


)٠١!-ملخدلا‎ - ١4ه‎ 


على البعض الآخز كقوهم هذا أولى » أو أرقق بالناس . 


السادسة : طبقة المقلدين القادرين على التسيز بين الأقوى والقوي والضعيف 
وظاهر الرواية والنوادر » كأصحاب المتون المعتبرة من المتأخرين »كصاحب 
الكنز وصاحب الخمتار » وهؤلاء لا ينقلون الأقوال الضعيفة » ولا الروايات 
المردودة . 


السابعة : طبةة ال #لدين الذين لا يستطيعون شيا مما سبق . فبؤلاء ينقلرن 


- 


دوين الفقه الاسلامي 


قدمنا فنا سبق بءض إثارات إلى التدوين . وهي لا تكفي لرسم صورة 
واضحة له . لذلك رأينا أن نفرد التدوين ببحث خاص يجمع أطرافه . والبحث 
وإن كان المقصود مه أولاً تدوين الفقه الذي هو جملة الأحكام العملية التي نزل 
بها الوحي والتي استنبطها الجتبدون والتي خرجها الجتبدون في المذاهب على 
قواعد أئمتهم إلا أن هذا لا يمنع من التمبيد له بكلمة عسن التدوين في العصر 
الأول عصر رسول الله وأصحابه من بعده فنقول : 

بعث رسول الله إلى أمة أمرة لاتعرف القراءة ولا الكتابة إلا قليلآ . فكان 
اعتادهم في المعرفة على السماع والحفظ 2 وقد وهبهم ال ما يعوضهم عن جبلهم 
بالكتابة . وهبهم :ذاكرة قوية تعي كل ما تسمع وتحافظ عليه حتى كان الواحد 
منهم يسمع القصيدة الطويلة ذات الأببات العديدية فمحفظبا كلبا من سمعة 
واحدة . كا روى عن ابن عباس أنه سمع قصيدة لعمر بن أبي رييعة من سمعين 


بين فحفظها كلها بمجرد سماعها لأول مرة "١‏ . 
فكان رسو لاش كلما نزلعليهثيء من القرآن قر أءعليهم فحفظوءأولاً بأول . 
ولكن الله سبحانها لذي أنزل الذكر وتكفل يمنظه « إنا نحن نزلنا الذكر 
)١(‏ جامع بيان الملم وفشله لابن عبد البرب ١‏ ص 59 , 


حلاع)اتب 


وإنا له لحافظون » أذن لنبيه بكتابة ما ينزل عليه حتى يكون لا أنزله سند:ان 
الحفظ والكتابة ولذلك مماه كتاباً كا سماه قرآناً في كثير من الآبات . ٠‏ ذلك 
الكتاب لا ريب فيه )١(‏ » « تلك آيات الكتاب المبين )١(‏ » « إنا أنزلنا اليك 
الكتاب بالحق (*) « كتاب فصلت آياته قرآتاً عربياً لقوم يعلمون (؛) » 
« كتاب أحكمت آياته ثم فصلت من لدن حكم خبير (5) ١‏ . 


وأما تسسته بالقرآن فقد وردت فى أكثر من ستين آية فاتخذ رء ول الله 
عض أصحايه كتايا للوحي »2 منهم زيد بن ثارت وعلي وعؤان وعمد الله بن مسعود 
وأبي' بن كعب وغيرهم . 

فكان إذا نزل عليه بعض الآيات دعا يعض كتابه فأمرهم بكتابتها وكان 
يحتفظ بذلك في بيت النبوة » وم ينتقل رسول الله إلىالرفيق الأعلى إلا والقرآن 
كله مكتوب ولككن قِ صحف غير مرتبة ترتيب القراءة » والسيب فق عدع جمعة 
ها وترتدبها كترتيبه في القراءة أنه لآخر لحظة من حماته كان ينتظر تزول الوحي 
بآبات أخرى أو نسخ شىء ممانزل . © ولدلا يعمد أصحابه على المكتوب 
فقصرون في حفظه , 

ولذلك:كان:المعول عليه في نقلى القرآن النقل المتواتر بالسماع لا من بجرد 
المصاحف:» لآن القرآن له نطق وأداء خاص لا يكفي فيه جرد قراءة المكتوب 
دل لا بد فبه من التلقي عن القراء الذين سمعوه طبقة عن طيقة إلى رسول الله 
صل الله عليه وسلم . 

ثم أعيد تدوينه. مرتباً في عهد لق بكر باشارة عمرْ وموافقة الصحابة وسمني 
بالمصحف . إلى أن كان زمن عؤان وحدثت أحدات اقتضت توحيد المصحف 


)١(‏ البقرة -؟ 2 )١(‏ القصص- ع (0) الزمر دع (4)فصلت »م 


١ هود‎ )5( 


-1١18- 


وتوزيعه على الامصار الإسلامية وإلزام الناس بالقراءة على وفقه وحرق 
ما عداه يا سيأقي مفصلآً في الكلام على القرآن في يحث مصادر الفقه . 

ومع أمر رسول الله بكتابة القرآن وإقراره لمن كتبوا لأنفسهم نسخاً 
خاصة من كتتابه نهى أن يكتب عنه ثىء آخر غير القرآن خشية اختلاطه به 
فيا رواه مسلم يسنده إلى أبي سعيد الخدري أن رسول الله قال : دلا تكتبوا 
عني شيئاً غير القرآن. ومن كتب عني غير القرآن فلبمحه . وحدثوا عني ولا حرج 
ومن كذب على متعمداً فلءتبوأ مقعده من الناره . ولعل هذا النبي كان في بادىء 
الع "روي أن نض الصكائة كت تعن رسولة الله "كدق الأحاديك. ويفض 
خطبه . متهم عبد الله بن عمرو بن العاص فقد روي عنه أنه قال : كنت أكتب 
كل شىء أسمعه من رسول الله أريد حفظه فنهتنى قردش فقالوا : أتكتب كل شىء 
تسمعه » ورسول الله بتكل في الرضا والغضب »> فأمسكت عن الكتابة فذكرت 
ذلك لرسولالله فأومأ بأصبعه إلى فيه وقال: اكتب فوالذي نفسي ببده ما يخرج 
مني إلاحق .2١‏ 

وروى أبو هريرة قال لا فتحت مكة قام رسول الله صلى الله عليه وسلم 
فذكر الخطبة خطبة الني صلى الله عليه وس قال:فقام رجل من أهل اليمن يقال 
له أبو شاه » فقال يا رسول الله : اكتبوا لي فقال صلى الله عليه وءل : اكتبوا 
لأبي شاه » يمني الخطبة . 

وكذلك روي عن على أنه كانث عنده صحمفة مكتوب فنها : العقل وفكاك 
الأسير وألايقتل مسل بكافر الخ . 

وعلى كل حال فالذي كتب من السئة في هذا العصر قلمل جداً . 

ولما جاء عبد الصحابة فكر عمر في جمعها و كتابتها ولكنه رجع عند ذلك 


٠ في باب ذكر الرخصة في كتاية العم‎ ١ الرجع السابق ص‎ )١( 


)ات 


لتدوينها ولكن م يصلنا شيء من ذلك إلى أن جاء عصر العباسيين فدونت السنة 
على مراحل كا سبأتي بيانه في بحث السنة . 


هذا هو التدوين المتعلق بالقرآن والسمنة . 


أما الفقه : وهو اجتبادات الجتبدين فلم يدون منه شيء في عبد الخلفاء 
الراشدين لثلا يشتغل الناس يه عن كتاب الله » ولأآنها مجرد اجتهادات تحتمل 
الصواب والخطأ ومن ثم لاايصح حمل الناس عليها وإلزامهم بها حتى لا يكون 
حجراً على عقول من يحيء بعدهم من الفقباء » وفي عصر الأمويين وجدت 
محاولات لتدوينه » ولكن ذلك لم يكن تدويئاً بالمعنى الممروف وهو الحم 
والترتيب على أبواب وفصول . 


فقد ذكر المؤرخون للفقه الإسلامي أن طائفة من الفقهاء عنيت مجمع فتاوى 
وأقضية من سبقهم من الصحابة والتابعين كا فعل فقهاء المدينة في فتاوى عبد الله 
ابن عمر وعائشة وغيرأهما كا جمع فقهاء العراق فتاوى عبدالله بن مسعود وأقضية 
علي وفتاويه وأنضية شريح كا سجل بعض قضاة مصر أحكامه لثلا تكون عرض 
النسيان وقطما للنذاع بين الخصوم بعد ذلك . 


ولككن شين من ذلك لم يصلنا حتى نستطيع المك عليه . 


وفي العصر العيامي الذي وجدت فيه التخصصات في العلوم الختلفة . فنهم 
من تخصص في التفسير ومنهم من تخصص في جمع السئة وبيان مراتببا ٠‏ وملهم 
. من تخصص في الففقه . وهؤلاء التف حوكم التلاميذ يحصرون دروسهم 
وسلاري فنا بن فم ؛ ويكتنوث با لاا عي وأحاناً كان 
أي [مام أء لمحيس ليمش هله الاراء أر تيس ها أو مدنا طليا + 


ب وهة1- 


ومن الأئُة من قام يتدوين مذهبه مرتباً بنفسه كا فعل الإمام مالك. ومنهم 
من قام بإملائه على تلامبذه كما فعل الإمام الشافعي . ومنهم من كان يلى عليهم 
مسائل متفرقة غير مرتبة وقام تلاميذه من بعده بتدوينه مرتبا كما حدث في 
مذهب أبي حنيفة!21 . ومنهم من ل يفعل شيئا من ذلك فقام أتباعه من بعده 
بتدوينه كما حدث في المذهب الحنبلي . 


وهذا التدوين كان يعتمد أول الأمر على الرواية فكان لكل فقبه مدوآن 
سنده فيا يدونه محمد بن الحسنالذي دون مذهب أبى حنيفة كان يصدر العبارة 
دقوله : محمد عن يعقوب عن أبي حنيفة . أو عمد عن أبي حشسفة . فكان العمدة 
في التدوين هو الرواية والسماع لا مجرد النقل من الكتب ولذلك اختلفت الكتب 
قوة وضعفاً حسب قوة السند ورجاله وضعف ذلك . 


وبعد فترة من الزمن قلّت العناية بالسند واقتصر التدوين على النقل من 
الكتب المعتمدة المتداولة . 


إلى أن جاءت طائفة آخر الأمر واكتفت بمجرد النقل عن الكتب دورف 
التسيز بين الكتب المعتمدة وغيرها » الأمرالذي أقض مضاجم الفقباء الحريصين 
على الفقه ونقله صحمحاً فقاموا بعملة تصنيف للكتب لسبان ما يصح الاعتاد 
عليه » وما لا يصح التعويل عليه والنقل منه . 


)١(‏ وما جاء في رد انحتار لان عابدين ج ١‏ ص ا؟ نقلا عن الخيرات الحسان في ترجمة 
أبي حشيفة النعمان للعلامة ابن حر » من أن أبا حثيفة أول من دون الفقه ورتبه أبوابا وكتبا على 
نحو ما عليه الموم وتيعه مالك في موطئه ومن كان قبله نما كانوا يعتمدرن عل حفظهم وهو أول 
من وضع كتاب الفرائْض وكتاب الشروط . 

هذا الكلام وإن كان يحتمل الصحة إلا أنه لم يصلنا كتاب عن أي حثيفة ه-ذا الشكل » 
ولقد دون تلامبذه مذهبة من بعده ول يذكروا ذلك فنخلص من هذا إلى أن أرل من دون الفقه 
وروصلنا كتابه هو الإمام مالك في كتابه لوطأ . 


م إهأ مس 


وإذا رجعنا إلى الككتب المدونة في الفقه الإسلامي في جميم المراحل من 
أول تدوينه إلى عصر الجمود وجدتاها دونت أول الآمر مختلطا فيها الفقه بالسنة 
وكثار الصحابة والتابعين كا في موطأ مالك فإنه جمع فيه ما صح عنده من 
أحاديث رسول إلله وآثار الصحابة والتابعين وعمل أهل المدينة المتفق عليه 
والختلف فيه . مضافا إلى ذلك فتاويه واستنباطاته فككان كتاب حديث مختلطاً 
بالفقه . أو كتاب فقه مدعم بالأحاديث والآثار » وحانب هذا نرى كتناً 
مدونة في الفقه الخالص م يذكر فيها من الحديث والآثار إلا ماكان على وجه 
الاستدلال لارأي المدونكا في كتاب الخراج لأبي يوسف » وكتاب الام للشافعى 
الذي أملاه على تلاميذه بمصر مصدرأ له يرسالته في الأصول . 


كا نحد كتباً تقتصر غالبا على الأحكام الفقببة مع قليل من الآثار ككتب 
جمد بن الحسن الستة : الجامع الكبير والجامع الصغير » والسير الكبير والشير 
الصغير والزيادات والأصل المسمى بالمدسوط »6 وكتاب المدونة في الفقه المالي 
وهذه الكتب مرتسة على الأبواب 1 


وجاء من بعد هؤلاء جماعة دونوا الفقه مرتما على الأبواب وتحانب كل مسألة 
دلملها من الكتاب والسئة والإجماع والقياس وغيرها كا في مبسوط السرخسي 
الحنفي الذي شرح به كتاب الكافي للحا الشبيد الجامع لكتب محمد الستة بعد 
حذف المكرر فيا » وكتاب بدائع الصنائع للكاساني الحنفي الذي شرح به 
التحفة للسمرقندي » وهذه الكتب وإن كانت مذهبية إلا أنها كثيراً ما تعرض 
لآراء الفقهاء الآخرين مم أدلتها والرد عليها . 

وهذه الأنواع من الكتب كانت سهلة العبارة لا يحد القارىء عناء في تفهم 
عماراتها وأخذ الأحكام نيا + 


ثم جاءت فترة ركود فابتداً اختصار تلك الكتب ثم توالت الاختصارات 


- ١مةإل‎ 


عليها حتى وصلت إلى حد“الألفاز فاحتاجت إلى الشرح فجاء دور الششروح 
والحوائي والتقريرات كا أسلقنا . 


ثم دونت كتب في الفقه المقارن تجمع الآراء بأدلتبا وتناقشها للوصول إلى 
الرأي الراجح في نظر المؤلف : كبداية الجتبد لابن رشد المالكي والمغني لابن 
قدامة الحنبلي 1 


تلك هي الخطوات التي خطاها تدوين الفقه الاسلاءي 1 


بدأ تدوينه مختلطا بالأحاديث والآثار » ثم دون جردا عنها إلا من بعض 
أحاديث وآثار ذكرت للاستدلال في بعض المسائل ‏ ثم تدوين المسائل مع ذكر 
أدلة كل مسألة مع عرض لبعض الآراء الخالفة والرد عليها ثم تدوين الفقه المقارن 
الذي يجمع الآراء في المذاهب الختلفه مع أدلتبا ومناقشتها للوصول إلى الرأي 
الراجح في نظر المؤلف . 


ثم الاختصار إلى متون جاء بعدها شروح وحواش وتعليقات . 

وقد بينا س قبل إنه وجد تحانب النوع الأغير كتب أخرى معاصرة لها 
سهلة مبسطة » و كتب الفتاوى التيكانت ولا تزال مرجعاً هاما للقضاة والافتين . 

ثم دون مع الفقه عل أصول الفقه الذي عنى بببان الطريقة المحبحة 
للاجتباد وضبط شيروطه . وطرائق الآمة فيد وموقف كل إمام من أدلة الفقه 
وترتيبها . كا دونت كتب أخرى تخدم الفقه » تعرف يكتب القواعد » 


وسنفصل الكلام عليها في أول القسم الثاني من الكتاب عند الكلام على بعض 
النظريات العامة إن شاء الله . 


5-5 ١م#+‎ - 


عرفئا أرن الفقه الإسلامي مر بأدوار رئيسية ثلاثة » وهي متّابزة عن 
بعضها تمام التسيز باعتبار الفرض الأصلي في كل واحد » فدور التأسيس كارن 
رضم الأسين والقراعد ومست هذا ارج أولاً وأخيراً » وسلطة التشرو قبه 
كانت بيد الرسول وحده > فهو المرجع في التشريع والقضاء » فلبذا م تختلف 
الأحكام و في القضايا والمسائل التي عرضت فيء » وفقهه كان واقعبا'يسير مع 
اه » ولم يدون في هذا الدور شيء هن الفقه إلا ما كان في ضمن 
نصوص القرآن, ٠‏ 


ودور البناه كان للتفريع على الأسس الني تمت في زمن الوحي » وتطبيق 
القراعد على ما يحد من أحداث > ومصدر هذا هو الاجتباد بنوعيه . الجاعي 
والفردي > وصلطة التشمريع كانت بيد الخلفاء أولة م يستبدوا بها » بل جعلوما 
شورى بينهم تطبيقا لتعالم القرآآن وهدي رسول الله . ثم توزعت بين الحكام 
والآئمة الذين نصبوا أنفسهم للفتوى والتدريس » ومن هنا وجد الاجودا 
وتعددت الاراء . زاد همذ الاختلاف وكثر التعدد كلما ضعفت الشورى أو 
قلت » وما وجد في هذا الدور من التقليد عتدما تكونت المذاهب ل يمنع 
الاحتباد متى وجدت الحاحة البه بيه » كيالم يكن إجباريا » بل كان لطالب الفقه 
أن يختار المذهب الذي قارو فإد لاقن له رد ينتقل إلى مذهب آغر انتقل 
إليه من غير أن يكون لأحد سلطان عليه . 


والدور الثالث كان لتنظيم تلك الثروة الفقبية التي تركها أصحاب المذاهب 
مع تكميلها باستنباط قواعد ليسبل التخريج عليبا »فلم يكن فيه اجتهاد 


هاه 


بال معنى السابق » بل تقلمد لآراء معينة » واجتباد في حدود تلك الآراء » ثم 
تعصب لماأدى إلى التقاتل أحيانا “ ثم مغالاة في التقليد والتعصب بإلزام كل 
واحد بالبقاء على تقليده المذهب الذي اعثئقه لا ينتقل منه إلى غيره » بل زادوا 
على ذلك فأفتوا بأن من انتقل من مذهب إلى آخر يمزر « أي يعاقب بعقوية 
يقدرها القافي حسما براه رادعاً له » . 


وكان من نتيجة ذلك أن شغل الفقباء أنفسهم بتأليف كتب مذهبية قييا 
تعقيد وصعوبة » وكان التنافس بينهم في تحليل الألفاظ » وضبط التراكيب . 
وتحديد معانيها » وكان التدريس الفققفه تدريساً مذهيياً . فالحلفي حلفي 
والشافعي شافمي لا يعرف أحدهما شيا عن مذهب الاخر إلا ما نقل في كتب 
مذهبه التي ل تلتزم الدقة غالبا فيالنقل عن المذاهب الأخرى » والقضاة مازمون 
بالقضاء بالمذهب الذي يختاره الحام لا يميدون عنه إلى غيره » حتى ولو أدى 
ذلك إلى عنت المتقاضين وإيقاعهم في حرج بين 


هذه هي المميزات الرئيسية بين تلك الأدوار . وجي مع أحكام موحدة 
واجتهاد تتعدد به الآراء مع حرية في العمل والقضاء . وتقليد يلازمه تعصب 
للآراء . وححر في العمل . وقضاء بمنذهب معين . وتدريس لمذاهب منفصلة > 
وتأليف خال من المقارنة الحرة بين المذاهب . 


وهذه الحال السيئة التى آل إلبها الفقه والفقباء في عصور التقليد المظامة 
بدأت تتغير في أواخر القرن المافي وأخذ هذا التغير يتزايد على مر الأيام . 
وينتقل من حسن إلى أحسن بفضل استجابة ذوي الرأي والمنتسبين إلى الفقه 
لمسبحات الإصلاح المدوية ؛ فأصبح الفقه بذلك التغير في نبضة . وبدأ يسقرد 
معها مكانته الأولى . فخطا غطوات موفقة في طريق التخلص من آثر الجود 
وأخذ رجاله ينفضون عنه غبار الماصي الذي ستر ما فيه من جمال وصلاح عن 
أعين الناس طبلة القرون الماضية . لما عرفوا أسبابجموده وانصراف الئاس عنه. 


سب ه68 ل 


على السواء » وأصبح الفقه المقارن من أهم المواد الدراسية في الكليات التي تعنى 
بدراسة الفقه » ككليق الشريعة في جامعتقى الأزهر ودمشى » وكليات الحقوق 
الأدلة » فتوصل إلى ترجمح الرأي بقوة الدليل بصرف النظر عن صاحبه » 
وقد تخرج المقارنة من دائرة المذاهب الفقهسة إلى المقارنة بين فقه الإسلام 
والشرائع الوضعية . 


أما التأليف فقد تخلص من أوضار الماضي » فطرح عنه رداء المذهبية » 
وبعد عن التعقيدات اللفظية . وسار في طريق غير طريق المتون والشمروح 
والحواقي طريق يققرب من الحياة العملية يحاول حل مشاكلها وماجد فيها 
من أحداث. فترى منه ألوانا منوعة. فهن فقه مقارن يقارن بين مذاهب الفقباء 
إلى انخر يقارن الشربعة بالقوانين . إلى نوع ثالث صاغ أبواباً من الفقه الإسلامي 
على هيئة مواد القانون إلى غير ذلك مما كان شيرحا لتلك المواد . أو شيرحاً 
لقوانين صدرت للعمل بها مأخوذة من هذا الفقه . 


وأما القضاء فقد سار شوطع بعيداً في طريق القضاء على فكرة إلزام القاضى 
بالرجوع إلى مذهب معين لا يحيد عنه . حيث أبدل ذلك بمجموعة من القوانين 
أخذت من الفقه الإسلامي من غير تفرقة بين مذهب وآخر في الوقف والوصية 
والمواريث . وبعض مسائل الطلاق والنعقة وحقوق الأولاد . م يلاحظ فيها عند 
وضعبها إلامابيا من دسر وملاءمة » والدولة في سبيل إعداد تشريع شامل 
للأحوال الشحصية كلبا لا يتقيد بمذهب خاص . بل ولا بالمذاهب الأربعة 
المشبورة (') وينتظر صدوره من وقت لآخر . 


)١(‏ ومن هنا نستطيم أن نقول : إن عصرة هذا يمتبر ‏ يحق ‏ دوراً مستقلا من أدوار 
الفقه الاسلامي لتميزه عن سابقه بمبيزات تجعله مغايراً له مغابرة تكاد تكون تامة , 55 


١١-١‏ ل 


هذا في مصر « الجهورية العربية المنتحدة » وقد سبقت بعض الدول العرسسة 
الأخرى بوضع قانون شامل للأحوال الشخصية مستمداً من الفقه الإسلامي » 
ففي سوريا صدر هذا القانون عام ١567‏ . وفي العراق صدر قانون ممائل عام 
49 . وفي لمئان يسير العمل على قانون حقوق العائلة وتوجد فيه محاولات 
من حين لآخر لوضع قانون جديد . 


وعلى ذ كر القوانين المأخوذة من الفقه الإسلامي يحسن بنا أرن نذكر كامة 
عن تاريخ التقنين فيه متى بدأ » وأم القوانين الني أخذت منه . 


ح وقد كنت ترددت أول الأمر في جعله درراً مستقل . حيث جريت في التقسم على ميدآ 
التغاير الكلي » فمن وحي إلى اجتباد إلى تقليد » ونحن لا زلنا نعيش في عصر التقلبد » ولككن 
ظبر لي أن التقليد الذي نعيش فيه تقليد يغاير التقليد في الدور السابق فبناك تقليد دذهي مع 
تعصب يتبعهما حجر على العقول » وهنا تقليد مع حرية الاختمار » وهو قريب من الاجتباد » بل 
هو نوع منه . فما كان الفقيه في عصور الاجتهاد يمنئع عن أن ياغذ برأي غيره في فتواه أو في 
قضائه » فالآئمة أصحاب المذاهب أثر عنهم أنهم أخذوا بأتوال الصحابة » بل أخذوا ببعض 
أقوال التابمين » والقضاة في عصرم ٠‏ بل وفي العصر الذي سبقهمي ماكائرا يمتتمرن عن أن 
يحكموا بآراء فتهاء سايقين أو معاصرين » وهذا الاختيار لم تخرجهم عن أن يككونوا مجتهدين , 

جاء في تاريخ القضاء في الاسلام أن الحادي الخليفة العيامي .خوصم إلى أبي يوسف القاضي في 
بستان وكان الحم في الظاهر للهادي وني الباطن خلاف ذلك » ققال المحادي لأبي يوسف ؛ 
ما صئعت في الآمر الذي نتنازع اليك فيه » فقال : خمم أمير المومئين يسألني أن أحلف أمير 
الؤمتين أن شهوده شهدورا على حى ٠‏ فقال له الحادي : وترى ذلك ؟ قال : فقد كان ابن ابي ليق 
براء » فقال اردد اليستان عليه . 1 

والشافعي في رسالته ص .٠غ‏ يقول : أخبرني من لا أنهم من أهل المدينة عمن ابن ابي ذئب 
قال ؛ قضى سعد بن ابراهم على رجل بقضية برأي ربيعة بن عبد الرحمن « ربيعة الراي » فأخبرته 
عن النى يخلاف ما قفى به » فقال سعد لربيعة ؛ هذا ابن أبي ذئب » وهو عندي ثقة يخبرني عن 
النى بخلاف ما قضيت به ٠‏ فقال له رببعة قد اجتهدت ومضى حكمك » فقال سعد : وا عدبا 
انف.ى قضاء سعد بن ام سعد وارد قضاء رسول الله ؟! أرد قضاء سعد بن أم سعد وأنفد قضاء 

رسول الله » فدعا سعد بكتاب القضية فشقه» وقضى للمقضي عليه . - 


لام أب 


الفقه الاسلامي و التقنين : 

م يعرف التأليف في الفقه الإسلامي طريقة التقنين إلا في أواخر '" القرن 
الماامي . وكان ذلك في تركيا إبان الخلافة العثانية» حينا أنشئت الحام النظامية 
ونقل إليها بعض اخختصاصات الما ؟ الشرعية » ولم يكن في استطاعة قضاة 
تلك الحام أن يأخذوا الأحكام من الكتب الفقبية لاختلاف أءاليبها » و كثرة 
الآراء فبها » ولأن التمبيز بين تلك الآراء يحتاج إلى ملكة فقهبة خاصة وتدريب 
خاص » ول يتوفر هؤلاه القضاة غير الشرعبين ثشيء من ذلك » فاقتضى الآمر 
علاج هذه الحالة يجحمع أححكام تلك المسائل وصماغتها على هيئة قانون ليسهل 
الرجوع إليها » وأخذ الأحكام منها . فصدرت إرادة سلطانية بتأليف لجنة من 
سبعة من العاماء من مشاهير الفقهاء برياسة أحمد جودت باشًا ناظرديران الأحتكام 
العدلية لوضع هذه المجموعة » وابتدأت اللجنة عملها سنة ١96‏ ه- مام » 
وانتبت من وضع أحكام المعاملات في سنة 1# ه- لم1 م ؛ وكان ذلك 
في ١40١‏ - مادة وعرفت هذه المجموعة باسم « المجلة العدلية » وهي مأخوذة 
من الفقه الحنفي» وقد اقتضى التسير أن يؤخذد فبها ببعض الأقوال المرجوحة » 
وابتدأ الممل بها في ٠7+‏ شعيان سنة و٠١‏ ه »> وطبق في تركما والبلاد التابعة 


جح معد هذا هو سعد بن ابراهم بن عيد الرحمن بن عرف قاضي المديلة توفى سنة 11510 ه. 

فبذان الأثران يدلان على ان القاضي في عصور الاجتبهاد كان يأخذ أحيانا برأي غيره » وأن 
هذا كان يسمى اجتباد] ٠‏ فاذا كان شمار عصرنا عدم التقيد يمذهب خاص ٠؛‏ واختيار الأصلم 
والأرفق للممل به نكون قد بدأنا الاجتباد » فيستقل هذا العمر عن سابقه , 

)١(‏ نقول ل يعريف الفقه الاسلامي طريقة التقئين بالفعل إلا في هذا الوقت وما وجد قبل 
ذلك كان مجرد محاولة أو اققراح جمع الئاس على رأي واحد يقضى به بين الناس دون تقيد بمذهب 
معين وإِنا يتبع قوة الدليل وملاءمته لأحوال الناس , ويازم به القضاة في اتحاء الدولة الاسلامية. 
كنا جاء في رسالة ابن المقفع إلى المنصور الخليفة العياسي . 

أو جم الناس عل مذهب واحد وترك ما عداه كنا حديث ني محاولة النصور ومن بعده هارون 
الرشيد جعل كتاب الموطأ دستورا تسير عليه الدولة ولا تخالفه في شيء . 


مه١‏ مَنْضينا 


لها » ولم يكن لمصر نصيب من العمل بهذا القانون »> لآنها استقلت عن الدولة 
العؤانية قبل ذلك سنة 1991١‏ ه404١‏ م. / 

ثم ظبر بعد ذلك قانون حقوق العائلة الذي يختص بالزواج والفرقة وحقوق 
الأولاد ”© > ول يلتزم هذا الفانون بالنسبة للمسامين أحكام المذهب الحنفي» بل 
خرج عنه 6 وأخسذ بيده في بعش ال حكام » كناد زواج الكره » وبطلان 
طلاقه . وطلاق السكران . 

ول يقف الأمر في التقنين عند الحدود التركية » ولا اقتصر على مسائل الجلة 
وقانون حةوق العائلة » بل تحاوز حدودها » وشمل مسائل أخرى غيرها . . 

ففي مصر ألف قدري باشا كتابه المشبورهمرشد الحيران في معرفة أحوال 
الإنسان » في المعاملات » وهو مأخوذ من مذهب الحنفمة » ألفه من 141و 
مادة » وطبع سنة م. 

ثم ألف كتاب « العدلوالإنصاففي مشكلات والأوقاف» وهو مولفيمن 
444 - مادة » وطبع على نفقة نظارة المعارف سنة ١8468‏ م ٠‏ 

كا ألف كتاباً ثالثا في الأحوال الشحصة « اهبة والحجر والإيصاء والوصية 
وغيرها » وهو مكون من - 497 - مادة . 

وهذا العمل في ذاته وإن كان فردياً لم يأخذ صفة التقنين الرسمية إلا أنه ثبه 
الأذهان إلى ذلك , 

ولقد بدأ العمل الجاعي في هذا النوع من التأليف في العقد الثاني من القرن 
العشرين . 

ففي سنة 141 م ألفت لجنة من كبار العاماء برئاسة وزير الحقانية اوضع 


. م١510 ه الموافق سئة‎ ١*5 صدر ذلك القانرن في م محرم سنة‎ )١( 


-١64 


فانون لمسائ ل الآحوال الشخصية ©» فأعدت اللجنة مشروع قانون الزؤاج 
والطلاق والمسائل المتعلقة بها » استمدت أحكامه من المذاهب الأريعة » ولكنه 
م يصدر به قانون للمعارضة الشديدة التي وجبت إلمه من عاماء المذاهب الختلفة » 
وساعد على ذلك الظروف السياسية الناتحة عن قيام الحرب العالمية الأولى . 


وفي سلة 197٠‏ م صدر المرسوم بقانون رقم ٠‏ »> وهومؤلف من ١١‏ 
مادة » ومعظم التغييرات التي فيه مستعدة من مذهب الإمام مالك » فتقبل 
الناس ذلك » مما شجم أولى الأمر على السير في طريق التجديد . 


وق 0 191 م صادر قانون رقم 1 بتحديد سن الزواج معتمداً في دلك 
على رأي ان شبرمة وعؤان البق وأبي بكر الأصم » فقابله الناس بالنقد 
الشديد » لخروجه عن المذاهب الآربعة » ولككن الناس ألفوه بعد حين لا 
أدر كوا فائدته . 


وف سنة 5 وا ألفت لمنة أخرى » فوضعت م.قترحات »> منها : 

منع الزواج بأكثر من واحدة إلا بإذن القاضي » واعتبار ما تشترطه المرأة 
من شروط لا تتنافى مع مقتضى العقد > فببت على هذه المقترحات أعاصير من 
النقد قضت عليها في مبدها . 


:وف سنة 19485 م صدر المرسوم بقاثورن رقم ه؟ - وهو مؤلف من ه؟ 
مادة » وفيه معظم المقترحات السابقة » وقد التزم هذا القانون حدود المذاهمب 
الأربعة » و يخرج عنها إلا في مسألتين : الطلاق الثلاث بلفظ واحد » والطلاق 
المعلق » فقد أخذ فنه| بمذهب ابن تيمية » وتاميذه اين قيم الجوزيه » وهو أن 
الطلاق المقترن بعدد لفظً أو إشارة لا يقع إلا واحدة » وأرن الطلاق المعلق 
إذا قصد به امل على فعل شيء أو تركه لابقع » وبهذا انفتح أمام المشرعين 
أبواب التجديد » والخروج عن دائرة المذاهب الأريعة إلى المذاهب الأخرى 


و5 


وي سئة 1105م ألفت في وزارة العدل لجنة دن كبار العاماء برئاسة شيخ 
الأزهر لإخراح قوانين الأحوال الشخصية » فأخرجت قوانين ثلاثة 5 


القانون رقم /ا/ا لسنة 144 م > وهو خاص بالمواريث مؤلف من م4 مادة. 
صدر في ١١‏ أغسطس على أن يعمل به بعد شهر 210 . 

والقانون رقم م) لسئة 146 م » وهو خاص الوقف مؤلف من “اه مادة » 
صدر في 1١‏ يونيه » وعمل به من تاريخ نشمره في الجريدة الرسمة في 18 يوليه , 

ولقد ألغى القانون رقم 18٠‏ لسنة 1467 م العمل يحزء كبير من هذا 
القانون .. 

والقانون رقم 7١‏ لسبنة 5 م 2 وهو خاص بالوصية مؤلف من ١م‏ مادة. 
صدر في 76 يوذبه على أن يعمل به بعد شهر من تاريخ نشيره . 

وهذه القوانين لم يتقبد واضعوها بمذهب ممين » بل ولا بالمذاهب الأربعة . 


وبعد إلغاء الحاكم الشرعبة» وضم اختصاصاتها إلى اللمحا كم الوطنية فكرت 
وزارة العدل في وضع قانون شامل للاحوال الشخصية «١‏ الزواج والطلاق وما 
يتعلق بها » ليسهل رجوع رجال القضاء إلبه » فشكلت لبنة لاختبار أحكامه 
من الفقه الإسلامىوبعد أن وضعت اللجنة مشر وعايكاديكونتامحدث ما يدعو 
إلى تأجيل إصداره وإعادة النظر فيه مرة أخرى » ثم جد بعد ذلك أن أعبد 


)١(‏ نشر القانون في الجريدة الرسمية « الوقائع المصرية » واجب ليعلم الخاطبون به » وقد 
كان دستور سنة ١47‏ م يعتبر التشريع نافد مضي ثلاثين يوما على نشره في الجريدة 
الرسمية » ومع هذا أجاز قصر هذا الميعاد أو مده بنص صريم » فإذا 'نانت الضرورة تدعو الى ' 
التاخير ينص عليه » كا في التقنين الدئي الجديد نشر في 9 يوليه سنة م94١‏ م » رنص على 
العمل به في ١٠‏ أكتربر سنة ١44‏ . وهو اتاريخ الذي ألغيت فيه الحاكم الختلطة , 

ثم تغير هذا التشريع في دستور سلة 5و١‏ حين قضت المادة ‏ م١‏ - مئه على أنه 
« تنشر القوانين في الجريدة الرسمية خلال أسبوعين من يوم إصدارها , ويءمل بها بعد عشرة 
أيام من تاريخ نشرها ؛ ويجوز مد هذا الميعاد أو تقصيره بنص خاص في القانرن » 2 


لاد الدخل م )١١(‏ 


تشكيل اللجنة من جديد وقد انتبت اللجنة من وضع مشروع هذا القانوررن 
ولكنه تعثر هو الآغر. وقد أشر نا من قبل إلى صدورالقانون السوري ثمالقانون 
العراقي . ولعل الله يحدث بعد ذلك أمراً . 


المذاهب الفقبية 


نشأتها والتعريف بها 

قدمنا أن الاجتهاد مشسروع في شريعة الإسلام » وأن أصحاب رسول الله 
اجتهدوا في كل ما م يوجد فيه نص » فنشأ عن هذا الاجتهاد اختلاف في الرأي 
كان محدداً أول الأمر ؛ ثم زاد على مر الآيام كاما جدت له أسمياب جديدة » 
زاد هذا الاختلاف بعد الفتنة التي أثارها الدخلاء في الإسلام الناقمون عليه » 
د ب ا اا ا ا والتي 
أدت إلى مقتل حؤان > وكان أن انقسم المسامون يعدها إلى طوائف ثلاث شيعة» 
وخوارج “ وجببور. عرفوا فيا يمد ب ه أهل السنة » انقسموا يسبب الاختلاف 
في الخلافة والأحتق بها ء وما صاحب ذلك من التحكم في النذاع بين علي 
ومعاوية » فكان لكل طائفة من تلك الطوائف رأي يخالف رأي غيرها » و 
أثيرنا إلى ذلك من قبل . 


سارت كل فرقة في طريتها تعمل جاهدة لنصرة عقيدها » “لزن ذلك 
اختلاف آآخر في بعض الأحكام العملية مما أدى إلى وجود فقه للخوارج » وآخر 
للشيعة » وثالث لأهل السنة »؛ ولم يقف الأمر عند هذا الحد » 0 إلى 
وحود اختلاتف بين كل طائفة » فتعددت المذاهب الفقهمة » وسترى من النعريف 
بهذه المذاهب أن مذاهب أهل السنة متقاربة ١لأ:ها‏ تسير في فلك القرآن والسنة» 
والاختلاف يبنها نشأ من اختلاف طرائق الاستنباط»ودقرب منبابعض مذاهب 


ل 


الخوارج والشيعة » أما بقبة المذاهب فقد ابتدع أصحابها أشاء بإعدت. بينم ا 
وبين المذاهب الأخرى حتى خرجوا بها عن الإسلام . 


وإليك التعريف ببعض هله المذاهب . 


الخوارج : قوم متشددون في الدين ورأعهم في الخلافة أنها تكون بالاختيار 
الحر من المسادين ١‏ ولا تنحصر عندم في طائفة معينة ء كا حصرها الشيعة في 
علي ودريته » واجمهور في قريش » فن انتخب كان شليفة تحب طاعته ما دام 
يسير على طاعة الله والرسول» وليس له أن يتنازل عنها » ولا أن يحم في شأنها» 
ولا مانع من تعدد الخلفاء بتعدد البلدان . 


وقدكان فم نشاط فقبي في صدر الإسلام بنى على التشدد في أوامر الدين . 
والعمل بالكتاب والسئة التي وصلتم عن طريق غداعم؟ واجتهاد فقهائم فا لم 
يوجد فبه نص » ولم يعترفوا بالإجماع كدليل لأنه يتناقى مع مبدمم من 
لخروج على جماعة المسامين . 


وهؤلاء افترقوا إلى فرق كر عا بصي عترين فرها منبا الأزارقة » 
والنجدية والصفرية » وكان لكل فرقة مذهبها الخاص وتعالمها الخاصة . منها 
المتشدد 4 ومنها المعتدل إلى حد ما » وقد اتقرضت هذه المذاهب كلها » وم ببق 
منها إلا مذهب الأباضية '' المنسوبة إلى رئيسها عبد الل بن أباض الذي توفي في 
عبد الأمويين في خلافة عبد الملك بن مروان بعد سنة ١٠م‏ ه . 


)١(‏ كانت نظرتهم في الخلافة أولا انها حتى لكل عربي حر . ولكنهم عدلوا هذا الشرط 
فحعلره الاسلام والعدالة فاصبحت حةا. لكل مسم عدل ع عربباً كان أو غير عرلي حرا كان ار 


غير حر , فعلوا ذلك حينا انضم الى صفوفم كثير من السادين غير العرب . تاريح الاسلام للدكتور 
حسن إبرأهم س١‏ اا اص 88“ , 

(؟) الأياضية كسر الهمزة وينطقها أهل شمال أفريقية بالفتح وقد اختلف المؤرخون في تعيين 
السنة التي توفى فيها زعيمهم عبد الله بن أبإاض وكلبا تتفق على أنها بعد سئة ١٠م‏ ه, 
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وهذا المذهب معتدل في تعاليمه » فهو لا ينع تزوجبم من بقية المسامين » 
ولا يمنع التوارث بينبم وبين غيرهم من المسامين أيضا » ولا يحيز قتال غيرم إلا 
بعد الدعوة » وإقامة الححة وإعلان القتال . بينا نحسد غلاة الخوارج يحرمون 
التزوح من غيرهم وأكل ذبائحبم » وعنعورن التوارث بينهم وبين من عدام » 
ويجيزون القتال منغير دعوة ولا إعلاتويكفرون مرتكب الكبيرة ويستحلون 
دماء أهل الذمة وأموالهم . 


وهم متفقون في كثير من الفروع مع أهل السئة ولكنرم خالفوم في مسائل 
منها . إجازتهم الوصية للوارث » وقوهْم بالوصية الواجبة » وغيرها . 


ومن أم كتبهم المطبوعة كاب شرح الثيل محمد بن بوسف بن أطفيش وهو 


وأقباع هذا المذهب الآن موجودون يبعض بلاد المغرب في ثمال أفريقية 
وأعمان في شيه الجزيرة العربية وهي موطن إمارتهم . 


مذاهب الشيعة 


الشيعة قوم جعلوا الإمامة ركنا من“أركان الدين ؛ وأن الرسول أوصى لعي 
بها ؛ ولكنهم تفرقوا إلى فرق عديدة يسبب اختلافبم في الخلافة» ومن تكون. 
هل تكون لأولاد علي من فاطمة بذت الرسول أو لأولاده منها ومن غيرها » 
وإذا كانت في أولاد فاطمة فهل تثبت بالنص عليهم واحداً بعد واحد أو تكون 
فيهم بالاختيار متى تحققت صفة الإمامة » واختلافهم كذلك في موقف الشبخين 
« أبي بكر وعمر » منها أ كانا محقين في توليها ام كانا غاصبين لما ) 
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وهذه الفرق منها الممتدل الذي لم يبعد عن أهل السنة كثيراً » ومنها غير 
ذلك , وقد انقرضت هذه الفرق وم بق دنببسا إلا بعضها كالزيدية والإمامية 
الإئني عشسرية أو الجعفرية » والإسماعيلية . 


أما الزيدية فهم ينتسبون إلى زيد بن على زين العابدين بن الحسين الذي تهبأ 
للخلافة بالعم والاجتباد » وقام بالدعوة ضد الأمووين وقاتلهم فبويع له بالخلافة 
بالكوفة » لأن مبادهم أن الإمامة لا تكون بالنص عليها كا يقول الإمامية » 
وإنما تعكون لكل فاطمي عالم زاهد شجاع في الحق قادر على القتال يخرج على 
السلطان )١(‏ مطالبا » سواء أكان من أولاد الحسن أم من أولاد الحسين . فهي 

والزيدية أعدل فرق الشبعة في تعاليمها » ومذهيهم أقرب المذاهب إلى فقه 
أهل السنة ويخاصة فقه العراقيين » لأن العراق موطنهم الأول » ويزداد قرب 
من مذهب الحنفية » لأن أبا حنيفة أخذ عن إمامهم . 


وسبب اعتدال هذا المذهب هو اعتدال إمامه زيد الذي صحح خلافة أبي 
بككر وعمر » ول يبح لنفسه الطعن عليها '" » والتبرأ منها » كبا فعل غيره من 
أئمة الشيعة » بل كل ما قاله فيها : إنهها سبقا جده بالخلافة » وقد ان أحتى بها 
منها » ومن هنا كان من مبادئهم جواز إمامة المفضول مع وجود الأفضل 
إذا اقتضت مصلحة الآمة ذلك » ولم يقولوا بعصمة الائمة التي ترفعه إلى مرتبة 
النبوة . 


)١(‏ فالإمامة في نظرمم عملية لا سلببة كما هي عند الإمامية . كما يقول الاستاذ أحعمد أمين 
في فسر الإسلام ص ؟؟ ٠‏ 

(؟) كان رايه في ابي بحكر وعمر المبب الباشر في خذلان اهل الكوفة له » وانصرافهم عنه 
حتى قتله الحجاج الثقفي امير الكوفة في خلافة هشام ثم صليه واحرق جثته سل؛ة أكاه, 


ه10 - 


هذا وقد خالفوا فقه أهل السئة في بعض الأسكام » فحرموا ذبيحة غير 
المسلم كنا حرموا التذوج من الكتابيات» ول يحيزوا المسح على الخفينني الطبارة . 
وفقههم يستند إلى الكتاب والسنة والإجماع والاجتهاد بالقياس وغيره » وهم 
كتب كثيرة منها المجموع المنسوب للامام زيد > وشرحه الروض النضير لشرف 
الدين الحسين بن أحمد الحممى المتوفى سنة 1١‏ هوهو مطبوع في مصر في 


حمسة حزاء . 


وأتباع هذا المذهب موجودون الآن في بلاد اليمن » وقد تشعب إلى شعب منها 
القاسمية والناصرية والمهادوية 1 


أما الامامية : فبم الذين يعتقدون أن الرسول أوصى بالخلافة لعلي بالذات 
ثم من بعده لولده وأن الأئمة معصومون من الخطأ» ومن ثم حكموا بتتخطئة أبي 
بكر وعمر > بل تغالى بعضهم وححكموا يكف رهما » فاستباحوا لأنفسهم الطعن 
عليهها » والتبرأ منها » وهؤلاء طوائف . 

منها الامامية الاثنا عشرية : ''' وهم فرقة تقول : بأن الأئمة اثنا عشر 
إماما » تبدأ بعلي بن أبي طالب » ثم تنتقل من بعده إلى ولده من فاطمة © وهم 
الحسن والحسين » ومن يعقبهما من الأبناء إلى الثاني عشر" « مد المبدي » ولا 
تنتقل من بعده لأحد » لأنه ل يمت » والكنه اختفى عن الدنيا سنة 97٠‏ ه » 
وسيظبر في آخر الزمان » فيملاً الأرض عدلاً وأمنا بعد أن ملت جوراً وخوفا 
لذلك >موه بالمنتظر » ويقولون : إن علماءهم نواب عنه في فتدة غمبته . وقد 
بالغوا في وصف الإمام » فادعوا عصمته من الخطأ لأنه يوحي إلمه بطريق 


, وتسمى الجعفرية أيضا لأن فقبهم مأخوذ عن الامام جمفر الصادق‎ )١( 

(؟) وأثنهم : علي الرتضى » والحسن المجتبى ٠‏ والمسين الشهيد » وعلي بن زين العابدين » 
وجمد الباقر » وابنه جعفر الصادق » وموسى الحكاظم » وعلي بن موسى الرضاءوحمد التقي . 
وعلى التقي . والحسن المسكري الذكي وجمد المهدي 5 


1 


الإلخام الصادق > أو لآن الرسول استودعه عم مالم تدعه الحاجة إلى ببانه مز, 
الأحكام في زمنه » ولذلك جعلوا الإمان بالإمام جزءاً من الإعان بالله > وقالوا 
في وصفه « معصوم مؤيد موفق مسدد قد أمن من الخطأ والزلل والعثار ينخصه 
الله بذلك لسكون ححته على عباده وشاهده على خلقه237 , 


وفقه هؤلاء يرجع إلى الكتاب > والسنة المروية عن علرمائهم » وأقوال أَمُتهم 
المعصومين في نظرمم > ولا يعترفون بالإماع » ومن بجعله منهم دليلا أراد به 
إجماع أهل البيت » ومع ذلك شرط فبه أن يكون ممهم إقامهم المعصوم حق 
لا يتسرب الخطأ لذلك الإجماع . وهذا في الحفيقة يرجع إلى نفي اعتبار الإجماع 
بالكلية » لآن الحجبة في قول الإمام الممصوم » وأنكروا القياس''' لعدم الحاجة 
إليه بعد القول بعصمة أَمُتهم » لأن كل مسألة لها حكمها عند الل » وقد عرفه 
الرسول والأكةَ من بعده *) 


وم يخالفون أهل السئة في كثير من الفروع بعد مخالفتهم لهم في الأصول 
منها فوم بشرعية زواج المتعة » أو الزواج الموقت » وهو مادكون بعقد 
ومهر إلى أجل > وأهمل السنة ومعهم الزيدية من الشيعة يذهبون إلى عدم 
شرعينه النسخه . 


ومنها أنهم يقولون : إن الطلاق لايقع إلا أمام شاهدين لهوله تعالى 


. أصول الرضا‎ )١( 

(؟) وقد شاع عن أثمتهم ان الشريعة إذا قيستمحى الدين اصل الشيعة واصونا للشيخ مد 
الحسين آل كاشف الغطاء , 

(؟) ولا يخالف هذا ما قاله صاحب الختسر النافع منهم من أن مصادر الأحكام عندثم أربعة 
الكتتاب والسنة والاجماع والعقل أو الأدلة العقلية لأن الأدلة المقلية لما تفسيرات ليس القياس 
منها » فبعضهم يقول : إنها البراءة الأصلية أو الاستصحاب » وآغرون يفسروبا بلحن الخطاب 
وفحوى الخطاب ٠‏ وهذه ترجع إلى طريقة الاستدلال بالتصوص , 
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« فأمسكوهن بمعروف أو فارقوهن بمعروف وأشهدوا ذوي عدل متم ا 


ومنها أن الطلاق الثلاث في مجلس واحد يقم طلقة واحدة » وأرف زواج 
الكتابية حرام لقوله تعالى ه ولا تمسكوا بعصم الكوافر » ''' . وأهل السنة 
يقولون ا ا 


ومنها بعض مسائل الميراث » كتقدم ابن العم الشقيق على العم لآب » وهذه 
عبنية على عقيدتهم قٍ أن عليا وذريته مقدمون على العباس ودرنته ٠‏ وكنعهم 
الإرث بالتعصيب . 


ومنها أنهم يقولون إن الكذب على رسول الله مبطل للصيام . فيجب فيه 
القضاء والكفارة » ويؤخرون الفطر إلى زوال الشفق الأحمر . 

ل كي اة ع باتو و اك اب 
ابن يوسفاه لل ركني مفتاح الكرامة 6 الحواد بن شمد مدن 
العاملي وغانها.: ' 

والموطن الأصلي لهذا المذهب هو إبران » فالإيران.ون كلرم من الشيعة 


الأمامية ويه يدين أغلب العراقبين » وله أتباع في سورية ولينان واهند 


الاسباعيلية : "اوم فرقة من الإمامية ظهرت ف العصر العباسي تنسب 
إلى إسماعيل بن جعفر الصادى »> فقد -حملوه الإمام بعد بعد أببه جعفر » وشالفوا 


٠١  ةئحتملا (؟)‎ ٠» - الطلاق‎ )١( 
(؟) وتسمى الباطنية , ومئهم العبيدرن أو الفساطميون الذين ظهروا بالغرب ثم استولوا على‎ 
مصر وما جاورها,.‎ 


خا - 


الإمامية الإثني عثسرية الذين جعلوها من بعده لاينه موسى الكاظم » وهذه الفرقة 
من غلاة الشيعة الذين خرجوا بتعاليمهم عن الإسلام » فهم يقولون : إن للقرآن 
ظاهراً وباطنا » فبحب تأويله ولا يتمسك يحرفيته » ومن هنا سموا بالباطنية 
وزعموا أن الوحي هو صفاء النفس لا نزول ملك > وأن الشعائر الدينية لا تلذم 
إلا العامة » وأما الخاصة فغير مازمين بها » وأن الأنبياء سواس العامة » أما 
الخاصة فأنبياؤه الفلاسفة . 

ثم يشككون بعد ذلك في تعالم الإسلام » فيقولون : ماععنى رهي 
ارات » وما معنى السعي بين الصفا والمروة » وهم موجودون في الهند 
وباكستان » وفي بلاد العرب الجنوبية » وفي أماكن أخرى > وزعيمهم أغاخان 
الذي يدفعون إليه عشسر أموالهم ويدينون له بالولاء والتعظم . 


ا 


مذاهب أهل السنة 


في عصر الإجتباد وجد كثير من الفقباء الجتبدين من أهل السنة تخصصوا 
في الفقه » ووقفوا حياتهم عليه استنباط) وتدريسا » والتف حول كل واحد 
منهم تلاميذ يتلقون عنه فقبه » ويرجعون اليه فيا أشكل عليهم » وقد خلف 
هؤلاء الفقباء وراءهم جموعات اجتهاداتهم إما مدونة في كتب » أو أمانة في 
أيدي التلاميذ عرفت هذه الجموعات فيا بعد بالمذاهب الفتهية منسوبة إلى 
أصحابها » وكان منها مذاهب سعدت بالبقاء إلى يومنا هذا لوجود تلاميذ أوفباء 
اوأتباع يعملون يهأ » ويدعون الناس إلمها » كالمذاهب الأربعة المشبورة « الحافي 
والمالكئ والشافمي والحنبلى » » وآخر ى قدر ها البقاء معمولاً بها خلال القرون 
الأولى > ثم تفرق عنبا أتباعها » كنذهب داود الظاهري ‏ والأوزاعي إمام أهل 
الشام » وطائفة ثالثة ماتت بموت أصحايها . ولكنها بقبت موزعة بين سطور 
الكتب » تناقلتها كب المذاهب »2 والفقه المارت عند المناسات » كذهب 
الليث بن سعد فقيه مص » وسفيان الثوري وغيرهما . 


ونحن نقدم لك تعريفاً بأصحاب المذاهب الأربنة » وطريقتهم في الاجتهاد 
وإلامة يسيرة عن تلاميذهم الذين كان هم الفضل بعدهم في نثشر تلك المذاهب 
والمحافظة عليها » ثم نيمم يك نحو المذاهب المندثرة لنعرفك ببعض أصحايها . 


ولاوأس 


المذهب ا حنفي 


بين دولتين كبيرتين من دول الاسلام الأولى » وفي بيئة متأثرة بالحضارة 
الفارسية تجمعت بها طوائف من العرب الفاتحين » وأخرى من سكان البلاد 
الأصليين » واختلط فيها ما روي من صحيح الأحاديث بما وضعه الكذابون »* 
ونسبوه زوراً إلى رسول الله نشأ هذا المذهب وتككون » ثم خرج إلى البلدان 
الأخرى على أيدي التلاميذ والرواة . 


أسس هذا المذهب أبو حتيفة النعمان بن ثابت الفارسي الآصل » ولد بالكوفة 
سنة ١٠م‏ ه » وتفقه فيبا »2 ثم انتقل إلى بغداد بعد أن بناها المنصور العباسي 
لتكون عاحمة الدولة الاسلامية » واستقدم إلمها العلاء والفقباء فبقي فيها حتى 
توفي سنة ١6٠‏ هك يقول بعض المؤرخين . 


تلقى العم عن طائفة من العلاء » واشتغل أولا بعلم الكلام » وبعد أن 
وصل فيه إلى درجة كبيرة انتقل إلى الاشتغال بالفقه » ولازم شبخه حماد بن 
أبي سلبان المتوفي سنة ١7٠‏ ه مدة ماني عشرة سئة حتى صار إماماً فبه » ولقب 
بالامام الأعظم . 


كون مذهمه بطريقة الشورى مع أصحابه 2١”‏ » فكان يعرض عليوم المسألة 

)١(‏ روى أبن البزاري في مثاقب ابي حثيفة ب ١‏ ص ه؟١‏ انه قال في اصحابه الذين لازمره 
مرة « هؤلاء ستة وثلاثون رجسلا . منهم كّانية وعشروى يضلحون للقضاء » وستة يصلحورتف 
الفتوى ٠‏ واثئان يصلحان لتأديب القضاة وارباب الفتؤوى رهما ابو يوسف وزفر » , 


- اس 


فسختلفون فيها » فهذا يأقي حواب »2 وذلك يأتي بغيره » ثم يرفموتها إليه » 
فينتبي فيها معبم إلى رأي » ثم يأمرهم بكتابتها » وكان ينبام عن كتابة المسائل 
قبل تمحيصها » ول يكتف بالاجتبساد د في أحكام الحوادث التي تمرض عليه » 
بل فرض المسائل وقدر ما أحمكامها » فلا اعترض عليه بعض العلياء في 
ذلك قال : إنا نستعد للبلاء قبل نزوله . فإذا نزل عرفنا 'الدخول فيه 
والخروج منه 11 , 


ون قدا كو ها راد فعد ياه : يا أيا حنيفة هذا الذي 
تفتي به هو الحق الذي اكات بالعبان : والله لا أدري لعل الباطل الذي 
لاشك فيه . 


أما طريقته في الاستدباط وترتيب الأدلة فقد قال : «١‏ آخذ بكتاب الله 
إذا وجدنه فإذا ل أجد فيه أخذت بسنة رسول الل صلى الل عليه وسم » والآثار 
الصحاح عنه التي فشت في أيدي الثقات 2 فإذا م أجد في كتاب الله ولا سنة 
رسول الله أخذت بقول أصحابه من شت » وأدع قول من شئت 6 ثم لم أخرج 
عن قولهم إلى قول غيرهم » فإذا انتبى الأغر إلى ابراه والشعي وابن سيرين 
. وسعيد بن المسيب . وعد رجالاً من التابعين » فلي أن أجتبد كا اجتبدوا » وفي 
رواية قبم رجال ونحن رجال » . 


رد لجا ا اع على من ادعى أنه كان يترك الحديث ويعمل 
بالرأي » نعم إنه كان يتشدد في قبول الحديث والممل به لما قدمنا من أن 


(:) راجع كتاب الخيرات الحسان لان حجر الحيثمي ض »٠ه‏ ففيه أن قتادة لما نزل الكوفة 
قال : لا يسألني أحمد عن مسألة من الحلال والحرام إلا أجبته » فسأله أبو حنيفة عن مسألة دقيقة 
فقال له قتادة : أوقعت هذه السألة ؟ قالرا لا » قال فلم تسالرتي ما لم يكن ! فقال أبو حليفة 
إن العاماء يستعدرن للبلاء ٠‏ ويتحرزون مله قبل نزوله ليعرفوا الدخول فيه والخخروج منه . 


مالاب 


العراق كثر فبه وضع الحديث ١١‏ فوضع شروطا لقبول الحديث ل يسم معبا إلا 
القليل » ومع ذلك لم يطعن أحد من مءاصريه الأتمة الأعلام في دينه » ولا في 
خلقه » بل كلبم أثنى عليه ثناء جميلا . 


فبذا سفيان الثوري وابن المدارك يقولان : أبو حشدفة أفقه الناس » وقال 
الامام مالك : إنه افقيه » وقال الامام الشافمي : « الناس عيال في الفقه على 


أبي حنافة ". 
كان أبو حنيفة ورعاً زاهداً في الدنيا » ذكنا يحسن التخلص من المازق . 


أما ورعه وزهده فيدل علمه أنه امتنع عن تولى القضاء » وقد طلب له 
مرتين . الأولى أيام الأمويين » والثانية في عبد العباسيين في خلافة أبي جعفر 
النصور » فأبى وامتنع ؛ ولم يثنه عن إبائه ضربه في الأول » وحيسه 
في الثانبة . 


ومن هنا كان جريئا في الحتى لا يجامل أحداً على حسابه حتى ولو كان 


يروى أن أهل الموصل نقضوا عبد المنصور الذي أخذه عليهم وقد كانو ١‏ 
شرطوا » إن فعلوا ذلك تحل دماؤم له » فجمع المنصور الفقهاء » وفيهم أبو 
حنيفة فقال : ألم يصح أنه عليه السلام قال : « المؤمنون عند ششروطبم » وأهل 
الموصل قد شرطوا ألا يخرجوا علي » وقد خرجوا على عامل » وقد حلت لي 
دماؤهم » فقال رجل : بدك مبسوطة عليهم » وقولك مقبول فيهم > فإن عفوت . 
فأنت أهل العفو > وإن عاقبت فها يستحقون » فقال لأبى حشفة : ما تقول أنت” 
يا شيخ © ألسنا في خلافة نبوة » وبيت أمان ؟ قإل : إنهم شرطوا لك مالا 


)١(‏ تاريخ بغداد ١١‏ ص 6م5؟. 


“0 


يملكونه وشرطت عليهم ما لبس لك » لآن دم المسل لاايحل إلا بأحد معان ثلاثة 
فإن أخذتهم أخذت با لا يحل » وشرط الله أحق أن توفي به » فأمرم المنصور 
بالقيام فتفرقوا ثم دعاه وقال يا شيخ القول ما قلت» انصرف إلى بلادك ولا 
تفت الناس بما هر شين على إمامك فتبسط أيدي الخوارج » 3١‏ . 


وأما ذكاؤه وحسن تخلصه فيظبر ذلك مما رواه الربيع بن يونس « حااجب 
المنصور » أنه قال : رأيت أمير المؤمنين المنصور ينازل أبا حضشفة في أمر 
القضاء » وأبو حنيفة يقول له : اتى" الله ولا تسرك في أمانتك إلا من يخاف الله 
والل ما أن بأمون الرخيا فكيف أكون «أمون الغضب ؟. وإني لا أصلم لذلك 
فقال له : كذبت أنت تصلمح له » فقال : قد حمكمت على نفسك يا أمير المؤمنين 
فكيف يحل لك أن تولى قاضيا على أمانتك وهو كذاب ؟!. 

كما كان حاضر البديية ؛ سريع الجواب فيا يعرض عليه ؛ قالالليث بن سعد 
فقبه مصر المتوفي سنة ١90‏ ه : إنه شهد مجلس أبي حنيفة بمكة » وقد سثل في 
ابن يزوجه أبره - وليس له غيره س بصرف مال كثير فيطلقها» ويشتريله جارية 
فبعتقها » فأوصى أبو حنيفة السائل أن يشتري لنفسه جارية تقع عليها عين الابن 
« أي تعجبه » ثم يزوجبا إباه » فإن طلقها رجعت ملوكة » وإن أعتقها لم يحز 
عتقه » قال الليث. : والل ما أعجبني صوابه كا أعجبني سسرعة جوابه ' . 

وبعد ذلك كله كانت له حيل لطيفة للخروج من مآزق الأيمان الملتوية التي 
تفان فيها أهل العراق . منها ما جاء في إعلام الموقعين لابن القم في بحث الحيل . 
أن رجلا انأه بالليل » فقال أدر كني قبل الفجر وإلا طلقت امرأتي » فقال : 
وما ذاك ؟ قال : « تركت اللية كلامي » فقلت لها : إن طلع الفجر ولم تكلميني 
فأنت ظالق ثلاثا » وقد توسلت اليها بكل أمر أن تكلمني فل تفمل » فقال له : 


. 3١ التاقب لابن البزاري ج ؟ ص‎ )١( 
8 (؟) الانتفاء لابن عبد البر‎ 


ابت 


اذهب فر مؤذن المسجد أن ينزل فيؤذن قبل الفجر فلعلها إذا «ممته تكلبك » 
واذهب إلمبا وناشدها أن تكلمك قبل أن يؤذن المؤذن » ففعل الرجل وجلس 
يناشدها وأذن المؤذن فقالت : قد طلع الفجر وتخلصت مك فقال : قد كامتني 
قبل الفجر وتخلصت من البمين » قال ابن القم : وهذا من أحسن الحيل . 


سبق أن بينا طريقتة في الاستنباط وترتيب الأدلة » وهي أنه يأخذ يكتاب 
الله ثم بسنة رسول الله » ثم بأقوال الصحابة » فإذا لم يحد شيئاً من ذلك اجتبد. 


وفي هذا إجمال للمصادر التى يستند إليها » وتفصملها كما في كتب أصحابه . 
أنه يأخذ بالكتاب ما كان يقدم عليه شيئا ثم بالسنة التي توفر فيها ما شرطه من 
الشهرة » وإن كان المروى عنه من الفروع يفيد أنه أذ بأحاديث لم يتوفر فيها 
الشهرة » بل هي من أخبار الأحاد والأحاديث المرسلة ه مرسل الصحابي أو 
التابمي » . والا ماع متى وجد ونقل صحيحاً »> وقول الصحابي فيا ليس 
للاجتهاد فيه يجال » لأنه يظنه أثراً رواه الصحابى عن الرسول و يسنده إلبه . 
وهذ| يقدمه على القداس » وأما ما فبه مجال للاجتهاد نما كان يقدمه على القياس 
إلا إذا وجد معه دليلاً آآخر برجحه » ومن.هنا تحمل العبارة الواردة عله مطلقة 
في العمل بقول الصحالي على أنها مقيدة با إذ! لم يعارضه قياس أو دليل آخر . 

ويعد هذا يعمل بالقئاس والاستحسان والعرف » ويلاحظ أن بعض أنواع 
الاستحسان تتفق مع ما أخذ به غيره من المصالح المرسلة » فنكون من أصول 
مذهبه المصالح المرسلة » وإن ل يأخذ بها بهذا المنوان.. 

وما يلاحظ هنا أن أبا حنيفة لم يدون مذهبه بنفسه كما قعل غيره من 
الأمة وإنما دونه تلاميذه » الهم إلا إذا اعتيرنا أمره لتلاميذه بندوين المسائل 
بعد تمحمصها تدويناً » وفي الحق أن التدوين في هذا الموضع لا يقصد به إلا 


هم/اؤا هه 


التدوين المركب المبوب » وهو مالإيفعله أبو خنيفة كأ بينا ذلك من قبل في ححث 
تدوين الفقه . 1 


ثلاميذله » 


:كان لأبي حنيفة كثير منالثلاميذ » نترخم لثلاثة منهم اشتبروا معه » حتى 
كانت لم آراء تخالف آراءه » وهم زفر بنالهزيل» وأبو يوسف وحمد بن الحسن. 


زفر : هو زفر بن الهزيل بن قيس الككوفي > عربي من تمم » كان أبوه واليا 
على البصرة » أو أصفبان © وأمه أمة فارسبة ولد سنة ١٠9ه‏ 4 ولا كبر طلب 
الحديث » وتفقه على أبي حنيفة حتىكان من أبرز أصحابه أخذا بالقياس» ومن 
كلماته : نحن لا نأخذ بالرأي ما دام أثر » وإذا وجد الأثر تركنا الرأي » وكان 
جيد اللسان فصيحاً . ناظر أبا يوسف فغلبه 8" 


زهد في الدنما حتى أنه أكره على القضاء فاختفى » فهدم منزله » ثم خرج 
وأصلحه » ثم أكره عليه مرة أخرى » فأبى فهدم منزله مرة ثانية » فم يؤثر 
ذلك في امتناعه '' » وكثر أن يشتغل بالعلمٍ والتعلم حتى توفي سنة 16/4 ه 
بالبصرة بعد وفاة إمامه بثاني سنوات » ويذكر امه في كتب الحلفية كثيراً 


)١(‏ لعل ذلك كان في مناظرته معه قبلأن ينتقل أبو يوسف إلى أبي حثيفة وقد عدها العلماء 
سبباً من أسياب ترك ابي يوسف تامذته لابن ابي ليل وتحوله للتامذة على ابي حنيفة كما يقول 
الدمرخسي في مسوطه ب ؟ ص و؟١,‏ ا 

(؟) واجع الفوائد البهية في تراجم الحنفية ص 75 ». والؤرخون يذكرون امتناعه عن تولي 
القضاء عثد المقارنة بينه وبين أبي يوسف الذي تولاه » ولذلك وصقوه بأنه أورع من ابي يوسف. 
هذا وقد ذكر الشبخ السنبوري في مقدمة الموسوعة ج ١‏ ص8؟ ان ذفر تولى قضاء البصرة وكان 
مع ذلك يدرس الفقه للناس وينسب آراءه الى ابي حنيفة حتى حببهم في فقبه , 


كلا 


أبو بوسف : 3١‏ . هو يعقوب بن إبراهم الأنصاري عربي الأصل » ولد 
بالكوفة سنة ١١#‏ ه » نشأ فقيراً معدم كا ينشأ النبغاء » فاما وصل حد التمميز 
سمع الحديث » ثم اشتغل بروايته -تى عد من الحدثين » وتفقه أولا على ابن ألي 
لبلى المتوفى سنة ١44‏ ه فتعلم بين يديه تسع سنين »ثم انتقل إلىأبي حنيفه اا 
رأى فيه من سعة الأفق وكثرة العم فتعم عليه تسى)] أخرى فكان من أكبر 
تلاميذه » وأعانه أبو حنيفة لفقر والديه » فكان يده بالمال بين الحين والآخر 


كا حدث عن نفسه . '؟) 
تولى القضاء لثلاثة من خلفاء العباسيين . المهدي »2 والهادي > والرشد من 


سنة +11 ه إلى أن توفى سنة 1ه . وكارن أول من تولى منصب قاضي 
القضاة '' في عبد الرشيد . وهو منصب خطير لأنه جزء من حقوق الخلافة 


)١(‏ كني بأبي بوسف لآن أحد أولاده كان يسمى يوسف تولى القضاء بالاتب الغربي من 
من بغداد في عبد أبيه قاضي القضاة ٠‏ 


(؟) كنت أطلب الحديث والفقه ٠‏ وأا رث الحال ٠‏ فجاءتي أبي يوماً وأنا عند أبي حثيفة 
فانصرفت معه ٠‏ فقال لي با بني : لا تمدد رجلك مع أبي حنيفة » فإن أبا حليفة شبزة مسكو, 
وأنت تحتاج إلى المعاثن » فقصرت عنه كثيرأ في الطلب ٠‏ وآ ثرت طاعة أبي فتفقدني أبو حثيفة 
وسأل عني فجعلت أتماهد مجلسه » فلما كان أول يوم أتيته بعد تأخري » قال ماذا شغلك عناء 
قلت الشغل بالمعاش » وطاعة والدي » فجلست ولا انصرف الئاس دفع إلي صرة وقال : استمتع 
بهاءغاذا فيها مائة درم » وقال لي [لزم الحلقة وإذا فرغت هذه فأعلمني قلزمت الْلقة فلما مضت 
مدة يسيرة دفع إل مائة أخرى» ثم كان يتعهدني وما أعلمته بخلة قط ولا أخبرته بنفاذ شيء » 
وكأنه كان يخبر ينفاذها حتى استغنيت وتحولت . وقيل إن والده مات وهو صغير » رأن أمه هي 
الى أنكرت عليه حضور الحلقلة بعد أن كانت أسلمته إلى قصاب وتعلم هنيه ويميش 

() ونظام قاضي القضاة فارسي الأصل وأول من أدشله في الدولة الاسلامية البرامحكة في 
عبد هارون الرشيد » وأول قاض وصف بهذا الوصف هو أبو يوسف ثم أستمر في بغداد لم يككن 
يلقب به إلا فير إلى أن تمزقت الدولة المباسة وتعددت الخلافة في أنحائها فانتقل اللقب ع 


لباوت المدخل م (؟١)‏ 


الإسلاممة إذ كان الخليفة يباثمره بنفسه » فاما أسند إلبه وأصبحت تولية القضاه 
راجعة إليه في ولايات الدولة لم يكن يستعمل على القضاء إلا من كان حفيا » 


ومبذا ماعد على اتتشار المذهب واعتئاق العاماء له . 


وهنا قد يتساءل إنسان . كيف ساغ لأبي يوسف أن يخالف طريقة إمامة 
ويتعاون مع هؤلاء الخلفاء ؟ "١‏ 


ونحن جيب عن هذا التساؤل » بأنه قد تكون الحاجة هي التي دفعت أب 
بوسف إلى قمول الوظيفة »لأنه لم يكن صاحب تحصارة ولا صناعة تقوم 


يحاجته . 


ول يكن له مذهب سياسي مخالف مذهب الخلفاء » فقد كان أبو حنيفة يميل 
إلى العلويين ويعمل على مساعدتهم و كثيراً ما تعرض لذلك في درسه » ولمسيله 
كان السبب الآول في محنته . 


على أن أبا يوسف ل يمالىء الخلفاء على حساب الحق “ بل التاريخ يحدثنا 
عنه أنه أقام العدل » وأدى واجبه كفقيه “فنصيحته ارون الرشيد في مقدمة 
كتابه ''"الخراج تشهد بذلك » وكيف يالىء الخليفة وهو الذي حكم عليه 


ح إلى البلدان الأخرى وأول من أدخله في مصر درلة العبيديينوأرل قاض لقب فيا هو ابوالحسن 
علي بن التعمان الذي تولى القضاء في سنة 57 ه وكان شيعياً غالبا وشاعراً مجبذاكقا بقول 
السيوطي في حسن الحاضرة . 

)١(‏ ومن الغريب أنه كان تتاهذ على ابن ابي ليل فاما ولى ابن أبىلبلى القضاءكر«ذلك من 
استاذه وتحول إلى ابي حشمفة الذي أبى ان يتولاه فابتلاء الله به حتى تقلد القضاء وصار صفة له 
يعرف بها بين أصصاب أبي حشيفة فبقال أبو يوسف القاضي ولا يقال, لأحد سواء ممن تفلد منهم 
القضاء الممسوط س " ص لمم؟١ ٠‏ 


(؟) جاء فيها موجباً الخطاب إلى أمير المومنين: لا تؤشر عم لالمومالى غد خإتكاذافملتذلك 
أضعت ٠‏ ان الأجل درن الأمل ‏ فبادر الأجل بالعمل فانه لا عمل بعد الأجل » ان الرعاة د 


# اخن/اؤ سل 


ونصر حصمه > واذا عرفنا أن الخصومة كانت مع نصرائي لأكيرناه ؟ ! 


فقد وقع بين الرشيد ونصراني خصومة ورفم أمرها إلى القاضي أبي يورسف 
فحكم على الرشيد » وحين أدركته الوفاة قال : اللهم إنك تمل أني وليت هذا 
الآمر فم أمل إلى أحد الخصمين حتى بالقلب إلا في خصومة نصراني مع 
الرشيد م أسو بينها وقضيت على الرشيد وبككى !1 "١‏ 


ح مؤدون إلى وبهم ها يؤدي الراعي إلى ربه فأقم الحقفيا ولاك الله وقلدك ولو ساعة من نهار » 
فان اسعد الرعاة عند الله يوم القيامة راع سعدت يه وعيكة ولا تزغ فتزيمع رعيتك » وناك 
والآمر بالهوى والآخذ بالغضب ٠‏ واذا نظرت الى امرين أحدهما للاخرة والاخر للدنيا فاختر 
أمر الاخرة على أمر الدليا فان الاخرة تبقى والدنيا تفنى » وكن من خشية الله على حذر , 
وأجعل الناس عندك في امر الله سواء القريب والبعيد » ولا تخف في الله اومة لائم واحذر فان 
الحذر بالقلب وليس باللسارى ٠»‏ واتق الله فان التفوى بالتوقي ومن يتق الل يقه » زاعمل لأجل 
مفضوض وسبيل مسلوك وطريق مأغوذ وعمل محفرظ ٠‏ ومنهل مورود فان ذلك الررد الحق 
والوقف الأعظم الذي تطير فيه القلوب وتنقطع فيه الحجج لعزة ملك قبرهم جبروته والخلق له 
داخرون بين يديه ينتظرون قضاءء ويخافون عقوبته وسكأن ذلك قد كآن ... 


ثم يقول : فاط الله فان البقاء قليلوالقطب خطير والدنيا هالكة وهالكمن فيبا والاخرة هي 
دار القرار » فلا تلق الله غدا وأنت سالكسبيلالمعتدينفإن ديان يرم الدين إغا يدين العباد بأمالهم 
ولا يدينهم بنازهم » وقد حذر الله فاحذر فانك لم تخلق عبثاً » ولا تترك سدى ! وان الله ساتلك 
عما أنت فيه وعما عملت به فانظر ما الجواب . غ) 


وبعد كلام يقول ؛ فاحذر أن تضيع رعيك فيستوفي ربها حقها منك ويضيعك - با: 
أضعت - أجرك الغ . » 1 


() في البسوط - ١‏ ص 1١‏ : حكي أن أيا يوسف رحه الله قال في مناجاته عند موته: 
اللبم إن كنت تعلم انني تركت العدل بين الخصمين الا في حادثة واحدة فاغفرها لي : قيل وما 
تلك الحادثة قال : أدعى نصراني عل أمير المؤمنين دعوى فل يمككثني أن آمر الخليفة بالقيام من 
مجلسه وانحاياة مع خصمه ولكني رفعت النصرافي الى جانب. البساط يقدر ما أمكنني ثم سمعت 
الخصومة قبل أن أسوي بينبما في الجلس فهذا كان جوري , 


ولا 


وقد خوصم أمير المؤمنين الحادي إليه في يستان وكان الخك في الظاهمر 
لبادي وفي البالطن خلاف ذلك > فتال اهادي لأبي يوسف :(ماصلمت في 
الأمر الذي نتنازع إليك فيه ؟ فققبال خسم أمير المؤمنين يسألني أن أحلف 
أمير المؤمنين أن شبوده .دوا على حق »> فقال له الحادي : رترى ذلك ؟ قال 
فقد كان ابن أبي ليل براه » فقال اردد البستان عليه » وإنما احتال عليه أبو 
.يوسف لعامه أن اهادي لاحلف 2٠١:‏ 


ولقد رد شهادة الفضل بن الربيع لما شبد أمامه في خصومة > فشكاه إلى 
الخليفة الذي قال له : إن وزيري رجل دبن ٍ, ريشبد الزور فم رددت شبادته ؟ 
قال لأني معمته يقول يوماً الخليفة أنا عبدك » إن كان صادقاً فلا شبادة للعبد » 
وإن كان كاذب فتكذلك فعذره الخلمفة . 


وبعد: فإن أيا يوسف *'' هو أول من صنف في مذهب إمامه . ألف 
الأوزاعي > و كتلب إنتتتلاف أبي حنيفة وابن أبي ليلى '" . 


:الي وأخذعن الإمام مالك بعد أن ناظره في كثير منالمسائل 


. ٠٠١ راجع تاريخ القضاء في الاسلام والبحر الرائق ج ص‎ )١( 
(؟) وهو أل من غير لباس العلماء الى هيئة خاصة وكان لباس الناس قبل ذلك شيثاً واحدا‎ 
. لاتميز فيه لأحد على أحد‎ 


(*) ألف هذا الكتاب .بعد أن تتلمذ عل ابن أبي ليلى تسع سنين وعلى أبي حئفية مثلبا 
فأراد أن يممع بين السائل التي كان الاختلاف فيهبا بين أستاذيه وكارة يرجم رأى أستاذه 
الأرل وأخرى يرجح رأي استاذه الثاني ثم اخذ مد بن الحسن هذا الأصل وزاد عليه 
بعض ما كان سمعه من غيره ولذلك عد هذا الكتاب من تأليف جمد ايضاً . المسوطل 
ع ص 6١١١ا2.‏ 


ع وخمؤ اس 


ولما رجع إلى المراق عمل على التقريب بين المدهبين » مذهب الحجازيين» 
ومذهب العراقبين » وكانت وفاته ببغداد لأنه انتقل إليها مع إمامه بعد بنائما 
وبقي با إلى أن ترفي فيها . 

محمد بن الحسن الشيباني: كان أبوه من الشام » وفد إلى العراق فولد له جمد 
بواسط سئة ١«‏ ه » وهو من الموالي » ونسبته إلى شيبان بالولاء نشأ بالكوفة 
وطلب الحديث وصحب أبا حشفة » وأخذ عنه الفقه » ولكن وفاة الإمام 
وهو صغير جعلته ينتقل إلى أبي بوسف »> ويتتاهذ له » ونبغ في ذلك 
حق سبق شرخه أيا يوسف »© ولهذا حصلت بينهها وحشة في أواخر أيام 


رحل إلى المديئة » وأخذ عن الإمام مالك ثلاث سئين » وروى الموطأ عنه 
رحد عنه الشافعي »وقد أثر في فقهه لقاوٌه لمالك والشافعى “وإليه يرجع الفضل 
في تدوين مذهب أبي حشيفة با ألفه من كتب كثيرة . 


تولى القضاء في عمد الرشّمد بالرقة » ثم عزل سنة !ه١1‏ ه »> ورجم إلى 
بغداد » وتوقي وهو في رحلة مع الرشيد سنة 146 ه. 


هؤلاء م أشبر أصحاب أبي حشيفة أخذوا الفقه عنه » واجتهدوا بعده » 
وخالفوه في كثير من المسائل » ولذا تذكر آراوُهم في كتب الحنفية مع أراء 
[مامبم. » إما موافقين » أو تخالفين . كلبم أو-بعضهم 2 أما زفر فيذكر رأبه 
منسوبا إلى اسمه » وأما أبو حثفية وأبو يوسف وهمد فتازة يتفق رأهم 
وتارة مختلف » فإذا كان لأحدم رأي منفرد تسب إلى اسمه » وإن اجتمم 
اثنان على ر أي فإن كان أبو حشفة وأبو يوسف معا قبل : هذا رأي الشبخين 
لأنها شخا جمد بن الحسن » وإذا كان أبو حنيفة وحمد قمل : هذا رأنيالطرفين 
لأن أبا يوسف يتوسطها في السن » وإذا كان أبو يرسف وحمد قبل هذا 


- 14١ - 


المذهب ونشره > وإذا اتفق الكل قبل : هذا رأي أغتنا » ويقابله راي غيرهم 
من الآمة الآخرين . 


الطبقة الأول » مسائل الأصول »4 والثانية مسائل النوادر » والثالفة 


أما مسائل الأصول » وتسمى « ظاهر الرواية » فبي التي رويت عن أبي 
حشفة وأصحابه: ! كنبا في الغالب تكون قول الإمام وصاحبيه أبي يوسف 
وجمد'» أو قول بعضهم “ كا أشرنا إلى ذلك . 


جمم الإمام همد هذه المسائل في كتب ستة 2١١‏ تسمى كتب ظاهر الرواية 
لأنها رويت عنه برواية الثقات ٠‏ وهي : المدسوط » والجامع الصغير » والجامع 
للكبير والزيادات . ألفها بعد تأليف الجامع الكبير استدراكا لما فاته فيه من 


» «الفرق بين كتب ابي يوسف وكتب همد ان كتب ابي يوسف مملوءة بالاستدلال‎ )١( 
وبيان وجهة نظره ونظر إمامه قفمما ثقله عنه » واما كتب جمد فهي خالية “من‎ 
الامتدلال » إلا ما مكان يصدر به كل باب من ابوابه بنسكر الاثار التي تعتبر بثابة الأسل في‎ 
الباب , هذا اذا استثنينا كتابه الرد على أهل المديتة الذي ذقله الشافمي في الأم فإنه ملوء‎ 
بالاستدلال بالآيات والأقيسة » ولعل السبب في ذلك ان عمداً كان يقصد تدوين المذهب كله‎ 


فاكتفى بذكر المسائل الجردة . 


-785ما مس 


المسائل والسئر الصغير » والسير الكبير 0 , وهنا موضوعان في"قوانين 
الحربه:. 


هذه الكتب جمعها الحام الشهيد المتوفي سنة وم ه في كتاب الكافي بعد 
سنة 44٠‏ ه في كتاب المبسوط » وهو يقع في ثلاثين جزءاً وطبم'في مصر . 


وأما مسائل النوادر فهي الست رويت عن أبي حديفة وأصحابه في كتب 
أخرى كالهارونيات والكيسانياتوالرقبات''" للامام جمد بن الحسن» وككتاب 
الجرد للحسن بن زياد » و كتاب الأمالى لأبى يوسف "١‏ . 


وأما الفتاوى والواقمات فبي المسائل التي استنيطها امجتهدون في المذهب 
من علياء الحنفية لما سئلوا عن هذه المسائل » ولم يحدوا فيها رواية عن أهل 
المذهب المتقدمين » وأول كتاب عرف في هذا الموضوع كتاب النوازل للفقبه 
أبي الث السمرقندي المتوفي سئة “لام ه . كما يقول ابن عابدين ,ثم يموع النوازل 
والواقعات للناطفي . والواقءات للصدر الشبيد > وقد قدمنا ذتكر أمثلة لكتب 
الفتاوى » وهي تخالف هذه في أن ما فها مأخوذ من كتب الفقه » وقلمل منه 


. ومذهب الحنفية تنقل في بلاد كثيرة » وهو الآن المذهب الغالب من مذاهب 


)١١‏ قبل في تعليل التكرار في أسماء كتبه , الجامع الكبير والجامع الصغير » والسير الكبير 
والصغير : إن امم الصغير . جمع المسائل للتي اتفق فيها مع أبي يوشف ررواه عنه أو اطلع عليهء 
ولذلك يقول في أرل كل فصل « جمد عن يعقوب عن أبي حتيفة » رأما الكبير فمن صنعه وحده 
دم يروه عن أبي يوسف . 

(8) المهارونيات + مسائل أملاها في دولة هارون الرشيد » والكيسانيات نسبة إلى راويها 
شعيب بن سلبان الكياني . والرقيات كتاب جمع فيه ما عرض له من المسائل وهو قاضي الرقة . 

(؟) والأمالي جمع إملاء . وهو أن بحاس العالم وحوله تلاممذه بالمحابر والقراطيس فيتككل ؛4-ا 
:يفئح الله عليه فيككتبه عنه التلاميذ . 


- 


أهل السنة في ججهورية العراق والمهورية السورية والحاكستان » والأفغانستان 
وتركيا . وفي البرازيل بأمريكا الجنوبية . 


المذهب المالي 


في رحاب المدينة مببط الوحي » ومقر التشريع قراية أربعين عاما في 
. عصري النبوة والخلفاء الراشدين » وموطن جمهرة الصحابة » وممط رحالالفقباء' 
والعلماء » حيث تروى أحاديث الرسول القولية » ويتابع الناس العمل بسنته 
العملية جيلاً بعد جمل » ويتناقلون سنة الخلفاء من بعده . 


في هذا الجو العامي الروحي نشأ المذهب المالكي أسس بنيانه » وشيد 
أركانه » ووطأ طرقه وعبدها إمام دار الحجرة مالك بن أنس بن مالك بن غامر 
الأصبحي » سليل بيت العم . فجده مالك تابعي كبير » وجده الأعلى أبو عامر 
صحابي جليل » ونسبته إلى قبيلة ذي أصبح البمنية » جاء أحد أجداده إلى 
المدينة وسكنها وتناسل حتى ولد له هذا الإمام بسنة و م» فليا كبر تلقى العلم 
والحديث عن شيوخها الكثيرين » ولما كل عقله » وتم نضجه وتأهل التدريس 
جلس له وسط حلقات شيوخه بعد. أن شهد له منهم سبعون شْبخا كما أخير عن 
نفسه . ولقد حمبت له المدينئة موطنه ومدرسته » فآثرها بما حماه الله من فضل 
وعم » فظل فيها طول حياته - لم يخرج منها إلا الحج ‏ يفت ويعلم حتى توفي 
سنة ١/4‏ ه في خلافة الرشيد . 


ولقد قصده العلماء والطلاب من كل قطر لبأخذوا عنه » فانتشر مذهبه في 


سهد له الأمة بالفضل والأمانة والعلم » حتتى قبل : لا يفتى ومالك بالمدينة . 


- ا١م0--‎ 


أنظر البه وقد جاءه رجل في مسألة ليستفته » فقول له : لا أحسنها » فليا قال 
له الرجل : تقول لا أحسنها وقد ضصربت المك الأرض من كذا وكذا لأسألك 
عنها ؟ ماذا أقول لأهلى ؟ قال : قل لهم سألت مالكا فقال : لا أحسنها . 


وكان يقول : « إرت هذا العم دين فانظروا عمن تأخذون دين » لقد 
أدر كت سيعين ممن يقولون : قال رسول الله عند هذه الأساطين « عمد المسجد » 
نما أخذت عنهم شيثاً » وأن أحدم لو أوْتمن على بد مال لكان أمينا » . 


زهد في الدنيا » وم يركن اليها » يدل لذلك أن الرشيد ما أراد الرجوع إلى 
العراق بعد تام حجه قال له : ينبغي أن تخرج معي » فإني عزمت أن أحمل 
الناس على الموطأ كها حمل عؤان الناس على القرآن » فقال : أما حمل الناس على 
الموطأ فلس إلى ذلك سدمل » لأن أصحاب رسول الله افترقوا بعده فى الأمصار 
فحدثوا قعند أهل كل مصر عل » وقد قال رسول الله صلى الل عليه وس : 
« اختلاف أمتي رحمة » » وأما الخروج معك فلا سبيل إليه » لأن رسول الله 
قال : « سبخرجون بعدي من المدينة لجل الدنيا » والمدينة خير لهم لو كانوا 
يعامون "3١‏ , 

حافظ على جلال العم وعزته » فها مو ذا يأبى أن ينتقلٍ إلى بيت الخليفة 
هارون الرشيد لما طلب منه الحضور إليه ليسمع منه ابناه الأمين والمأمون كتابه 
الموطأ ويقول في:صراحة مقنعة : أعز الله أمير المؤمئين إن هذا المم متم خرج» 
فإن أنتم أعززقوه يعز » وإرن أذالتموه ذل » والعم يؤتى ولايأتٍ » فقال: 
صدقت »> أخرجا إلى السجد حتى تسمعا مع الناس » قال مالك . بشريطة 
ألا يتخطيا رقاب الئاس » ويحلسا حيث ينتبهي هما الجلس » فحضرا بهذا 
الشرط (؟) ١‏ 


)١(‏ مفتاح السعادة ج ماص لام. 
(؟) امرجم السابق ص 1 . 


- ا١مه‎ - 


وقد امتحن سئة 1419 ه . وضرب:١١2بالسياط‏ . وانفكت ذراعه ؛ وبقي 
مريضا ئى مات » وسببها أنه أفتى يعدم لزوم طلاق المكره » وقد كانوا 
يكرهون الناس على الحلف بالطلاق عند الببعة » فرأوا أن الفتوى تنقض البيعة 
وتهون الثورة عليهم © وقبل في سببها : إن تميذه ابن القاسم سأل عن البغاة : 
يجوز قتالهم ؟ فقال : إن خرسوا على مثل عمر بن عبد العزيز » قال : فإن لم 
يكن مثله » فقال دعهم ينتقم الله من ظالم يظام .ثم ينتقم من كليهما » وقيل 
غير ذلك '" , 

ألف كتاب الموطأ ؛*' » وأقام. في تأليفه وتهذيبه نحو أربعين سنة » وسماه 
بذلك لآنه وطأ وممد للناس ما اشتمل عليه من الحديث والفقه . أو لآن العلماء 


, ضربه تجعفر بن سليان والي الدينة‎ )١( 

(؟) فقد روي أن مالك : سأل عن سيرة « عمد ال رحمن ين معاوية » الداخل إلى الأندلس 
رالتملك يجزيرته فقيل له : انه يأكل خيز الشعير ويلبس الصوف ويجاهد في سبل الله وعددت له 
مناقبه فقال مالك : لبت أن الله يزين حرمنا مثله . وبلغ ذلك عبد الرحمن فسر به حين نقم عليه 
العباسيون ذلك , 

(م) ألفه في. أواخر عهد النصور وانتهى منه لآول مرة سنة ه6١‏ ه » وجملة ما فيه من الآ ثاو 
عن النبي صل الله عليه وسم وعن الصحابة والتابمين ١0٠.‏ حديئا » السند منهبا 5٠.‏ » 
والرسل 8+ » والموقوف 11 © ومن أقوال التابعين . 

وقيل انه ووى مائة الف حديث اختار منها في الوطأ عشرة آلاف ..ثم لم يزل يعرضها عل 
الكتاب والسئة العملية حتي رحعت الى ٠٠٠‏ حديث سند , 

ولقد روى الوطأ بروايات كثيرة » قبل انها بلغت عشرين أو ثلائين لم يصلنا منها الا ائنتان » 
رواية يحبى بن يحبى ( المتوفي سلة ع م؟ ه ) » ووواية همد بن الحسن . والاشتلاف كثير بين 
هذه الروايات وسيبه يرجع الى اختلاف أوقات سماع هؤلاء الوواة من الامام » وحكتزة تغييره 
وتعديله فبه » ويحب أن يلاحظ أن كتاب الموطأ ليس من كتب الحديث » بل كتاب جمع بين 
الحديث والفقه لآن طريقة تأثيفه أن يذكر الأحاديث والآثار التي صحت عنده في اللوضوع الواحد 
ويعقبها يذكر أجوية المسائل التي سئل عنها » وقد يبدأ بذكر المسألة وحككمها وما يدل على هذا 
الحم من أدلة .. 1 ١‏ 

وأحياتاً يذكر سك عاءاء الديتة فيقول ؛ « الأمر الذي لا خلاف فيه عندة »., 
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المعماصرين له بالمدينة واطئوه ووافةوه عليه ؛ وهو كتاب جع بين الحديث 
والفقه . ' 


ومن الكتب التي حفظت المذهب . كتاب المدونة التي رؤاها سحنون عن 
ابن القامم عن الإمام مالك رضي الله عنه » وغيرها من الكتب . 


أصول منهبه : الكتاب ثم السنة ثم الإجماع الذي يعبر عنه بقوله : « إنه 
الأمر الجتهم عليه » » والقباس » وأعطى لعمل أهل المدينة منزلة في العمل 
حتى كان يقدمه على خبر الواحد من الأحاديث إذا كان مخالقا له » لأن عملم 
في نظره بازلة مروبهم . فهم توارثوه عمن سبقهم طبقة عن طبقة إلى الصحابة . 
وكان يعبر عنه بقوله : « ذلك الذي عليه أمر الناس عتدنا » أو « الذي عليه 
الآمر عند » فإذا اختلفوا اختار من أقوالهم واستحسن منها » ويشير إليه 
يقوله : « وعند بعض أهل العلم ببلدنا » وخالفه غيره من الأممة في ذلك استناداً 
إلى أن كثيراً من الصحابة خرج بمامعه من السئة إلى الأمصار الأخرى » وم 
تكن السنة مقصورة على أهل المدينة فقط حت يقال : إن عملهم بمنذلة مروهم » 
وقد عمل أيضا بالمصالح المرسلة » وتوسع في العمل يها حتى نسب العمل بها إليه 
دون سائر الأة » كا عمل بالاستحسان في مسائل كثيرة » وبأقوال الصحابة متى 
صح سندها وم يرد في موضعها حديث . 

ومن هنا لم يكن الإمام مالك من مدرسة أهل الحديث التي تكره الرأي 
والعمل به » بل كان من مدرسة أهل الرأي المعتدلين في الأخذ به » أو من . 
.مدرسة الحديث الذين لم يقفوا جامدين عند النصوص » ذلك أنه لم يقتصر على 
الإفتاء فيا وقم في بلده » بل أفتى فيه وفيا وقم في البلدان الآخري حيتا منأله 
تلامبذه القادمون عليه من كافة الأقطار . 

تلاميذه : كان للامام مالك تلاميذ كثيرون » تفقبوا عليه » ثم نشروا مذهبه 
في الشرق والغرب نذكر ملهم : 


اماس 


١‏ - أبو عبد الرحمن بن القامم ولد سنة ١84‏ ه . وتوفي بمصر سنة أقزه. 
سافر من مصر إلى المدينة » ومككث يتلقى العم عن الإمام مدة عشرين سنة » 
حتى صار أول التلاميذ » وخرج بشهادة عظيمة من إمامه » فقد سئل مالك 
عن ابن القاسموابن وهب فقال : « أبن وهب عالم وابنالقاسم فقيه » » بلغ درجة 
الاجتباد المطلق > ولكنه لم يستقل برأي خاص > كما فمل أبو يوسف وحمد بن 
الحسن مع إمامهما » وهو صاحب المدونة التى حفظت المذهب ورواهاعنه 


9ب أبو مد عبد الله بن وهب بن مسلم ولد سنة ه8١‏ ه » وتوقي في أواخر 
القرن الثاني قبل سلة !و١‏ ه » رحل إلى الإمام لتلقي العلم عنه سنة م44١ه‏ » 
وبقي ممه مدة.طويلة خرج بعدها بلقب المفتي » لقبه إمامه به » فقد كان الإمام 
إذا راسله يكتب إليه إلى ابن وهب المفتي » وم يكنب لغيره بهذا اللقب » ومع 
هذه المنزلة في الفقه كان ورعا زاهداً في المناصب . أبى أن يتولى القضاء بمصر لا 
عرض عليه » واختفى وازم بيته . 

أشهب بن عبد العزيز القيسي ولد سنة 6 ه)وتوقي صسلة 1٠٠١14‏ ه > 
بعد وفاة الإمام الشاقمي بؤانية عشر يرما » كان فقيها بارعا انتبت إلمه رياسة 
المذهب بمصر بعد ابن القامم » شهد له الإمام الشافمي بأنه لم يشبد أفقه منه 
. في زمانه . 

14 أبو جمد عبد الله بن عبد الحم المصري ولد بالاسكندرية سنة همدزه» 
وتوفي سنة 814 ه > فقبه كبير أنتبت إليه رياسة المذهب بعد أشهب » وكان . 
مع فقبه صاحب جاه ومال . ولما جاء الشافمي إلى مصر نزل ضيفاً عليه . 

وتفقه عليه ابنه حمد حتى صار إماماً في الفقه مثل أببه . 


ه- أصبغ بن الفرج الأموي . تفقه على ابن القاسم وأثهب بن وهب “ وم 
يأخذ عن الإمام > لأنه دخل المدينة حين توفي » وبالرغم من عدم لقياه للامام 


هما - 


وأخذه عنه مباشرة إلا أنه كان من أعم خلق الله بآراء مالك > يعرفها مسألة 
مدألة » ويعرف متى قاهها ؛ ومن خالفه فيا . وهي مرتبة كببرة لايصل 
إلبها إلا قلمل من التلاممذ » وتوفي سنة ه١7‏ ه. 


؟ - حمد بن ابراهم الاسكندري المعروف بان المواز . فقيه كبير ألف 
كتابه المثهور بالموازية » رد فيه فروع المذهب إلى أصوله > حتى قيل عنه » 
إنه أجل كتاب ألفه تلاميذ الإمام مالك » وتؤفي سنة 756 ه . 


هؤلاء كلهم مصريرن » وللامام تلاميذ غيرهم قي كل الجبات منوم . 

١‏ - أسد بن الفرات التونسي النشأة أخذ الفقه عن مالك » ثم انتقل إلى 
العراق » وأخذ عن أصخاب أبي حنيفة ثم جاء إلى مصر وعرض على ابن القاسم 
ما أخذه من فقه الحنفية » فأفتاه في هذه المسائل يحكمها في مذهب مالك . 
فرتب ذلك في كتاب سمي بالأسدية . ومع هذا الفقه والرحلات فيه كان مجاهدا 
عظِمماً تولى قمادة جيش لفزو صقلنة مات شهيداً 19م ه. 


١‏ س سحنون وهو عبد السلام بن سعيد التنوخي. أصله شامي من مص ولد 
سنة ٠٠٠‏ ه » ثم انتقل إلى القبروان بشمال أفريقيا مع أبيه » فأخذ العم عن 
عامائاءثم انتقل إلى مصر؟ و أخذ فقه مالك من ابن القاسم وأشهب وابن وهب » 
ولقد عرض على ابن القاسم مدونة أسد بن الفرات فصححبا له » ثم رجع بها 
إلى القيروان ونشرها هناك » وترك الناس مدونة أسد « الأسدية » لامتناعه عن 
بغيرها » وتولى القضاء في عبد بني الأغلب مجانا » فم يكن يأخذ عليه أجراً » 
بل يأخذ لأعوانه فقط > وتوفي سنة 84٠‏ ه. 


ومذهب مالك تنقل في لاد كثيرة » وهو الآن الفالب في صعيد 
مصر والسودان » والكويت وقطر والبحرين . والأحساء مع المذهب الحنبلي » 
وفي بلاد المغرب كلبا . 


-146اس 


موازنة بين المذهبين « الحنفي والمالكي » 

بعد هذا العرض نستطيع أن نوازن بين هذين المذهيين فنقول : 

إنهما يتوافقان في العمل بالكتتاب والسنة » والإجماع والرأي » وأن الكتتاكي 
مقدم على كل ما عداه » ويحيء بعده السنة الصحيحة التي لا يعارضبا ثشيء آجر» 
ثم الاجماع متى صح ونقل نقلا صحيحا » ثم الرأي وهو لا ينحصر عندهمافي 
القياس كنا ذهب إليه بعض الأثمة » وقد اتفقا على العمل بأقوال الصحاية المنفق 
عليها وا مختلف فبها » وبعد ذلك يفترقان في أمور منها : 

أولا . أن أي! حنيفة شرط في العمل بالسنة أن يكون الحديث مشهوراً إذا 
كان في موضع تعم فيه البلوى فإذا لم يكن مشهوراً تركه لاحتال أنه موضوع » 
وفي غير مواضع حموم البلوى يعمل بآاحاديث الآحاد المسندة » والمرسة التي 
أرسلها الصحابي أو التابعي لا يقدم عليها شيئا وافقت عمل أهمل المديئة أو 
خالفته . 

والإمام مالك لم يشترط الشهرة في الحديث » ولكنه شيرط في أحاديث 
الحاد عدم مخالفتها لعمل أهل المدينة » فإذا خالف الحديت عمل أهل المدينة 
تركه وعمل با عليه أهل المدينة » لآنه يري أن عملهم بنزلة مروهم » فهو في 
نظره سنة عملية متوارثة متفق عليها . فتكون أقوى من حديث الآحاد » بل 
تفيد أنه منسوخ . ش 

تانئأ : إن الإجماع في نظر أبي حنيفة هو الإجماع العام الذي يكون من جميع 
الجتبدين في جميع.البلدان سواء أ كان صريحا أم سكوتيا » ول يرد به إجماع 


عاماء بلد بذاته » والإمام مالك يتوسع فيه فبجعله شاملا للإجماع العام» ولإجماع 
أهل المدينة , 
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ثالثأ: إن أيا حنيفة توسم في استعمال الرأي حت عد من مدرسة أهل الراي» 
بل اعتبر أمامها » والإمام مالك لم يتوسم توسعه » بل أخذ منه بقدر حق 
اختلف فيه العاماء » فعده بعضهم من مدرسة أهل الحديث »وآخرون من مدرسة 
أهل الرأي » بيها اتفق الميم على أن أبا حنيفة من مدرسة الرأي . 


00 0 المذهب اي اعتهد على المصالح المرسلة كاسل , من الأصول 


أما المذهب الحنفي فل يمتبرها أصلاً مستقلآ“بل أخذ منها بقدر تحت عنوان 
الاستحسان , 


خامساً: إن المذهب المالكي مذهب فردي جاء نتسحة اجتباد إمامه وحده 
وليس لأصحابه فبه إلا قلبل من الأحكام التي استنبطوفا بتاء على أصول إمامهم 
لأنه م يكن فيهم من بلغ درجة الاجتباد المطلق ‏ ألا ما قبل عن ابن القاسم 
- كأصحاب أنى حثيفة بل كانوا من الجتهدين في المذهب 4 ولذلك قل خلافهم ْ 
مع إمامهم » فلم يكن عملا جماعيا اشترك فيه مع الإمام تلأميذه في حباته وبعد 
وفاته » ويعكس هذا كان المذهب الحنفي فقد كان فيهم من بلغ درجة الاجتهاد 
الاطلق كأبي يوسف وعحمد > ومين هنا كثر اختلافهم مع الامام حتى قيل ب يحق 
إن المذهب الحنفي هو جملة مذاهب تحمعت ونسبت إلى إمام واحد : 


سادسأ ٠:‏ يختلفان في طريقة النقل » فقد نقل المذهب الحنفي بطريق واحد 
وهو عمل التلاميذ حيث ل يدونه الإمام بنفسه ». وأما المذهب المالكي فقد 
كثير ون من كل قطر . 


30000- 


المذهب الشبافعي 


في مواطن الفقباء الختلفة » وفي نواحي الدولة الإسلامية » ومن ثنانيا 
الرحلات العديدة » وفي ساحة المناظرات التي وقعت هنا وهناك تحكون هذا 
المذهب وسطايين فقه الحجازيين وفقه العراقيين مدون الأصرلوالفروع يأسلوب 
عربي رصين من إملاء صاحبه الأول . 


أنشأه وأسسه الإمام أبو عبد الله مد بن إدريس الشافعي يلتقي نسبه مع 
رسول الله في عبد مناف > ولد بغزة بالثام سئة ٠ه١ده»‏ وم تكن وطن آئائه 
وإِنما انتقل إليها أبوه فولد له هناك » وتوفي أبوه وهو صغير » فتولت أمه تربيته 
فانتقلت به إلى مكة وطن آنائه الأصلى فكان ما حدث به هر عن نفسه قال م“ 
علي رجل وأنا أروي الشعر فقال : عز على ألايكون مع هذه الفصاحة والذكاء 
فقه » فتكون قد سدت أهل زمانك > فقلت : ومن بقي بقصد» فقال هذا 
مالك سيد المسامين يومئذ '' » فوقم في قلبي » فاستعرت الموطأ وحفظته في 
تسع ليال ورحبلت إليه » وهنا يقرأ الموطأ عليه عدة مرات » ويظهر نبوغه 
ويفيض ذ كاؤه عند شبخه فبحظى عنده باللمازله الرفبعة ويلازمه حتى وفاته سنة 
هك ثم يخرج إلى البمن لمتول وظيفة هناك» وفي سنة ١84‏ ه انهم بالتش, 
ومبايعة أحد أئمة الزيدية » فأخذ إلى العراق» ولما تمت براءته أمام الرشيد وجد 
الفردة مبيأة للاتصال بعاماء العراق»فأضاف علهم إلى ماعنده مزعل الحجازبين» 
ثم عاد إلى مكة > واختلط بعامامًا » ومن يفد إلبها من عاماء الأقطار الأخرى 
للامتفادة أو الحج » وفي سنة ١46‏ ه عاد إلى العراق في خلافة الأمين. ومكث 
بها سئتين » ثم رجع إلى مكة» ومنها إلى العراق مرة أخرى سنة م4١‏ ه وأقام 


)١(‏ وقيل إنه يعد رجوعه من البادية وحفظه كثير؟ من أشعارم نفقة على مسلم بن خالد 
مفتي الحرم فهو استاذه الأول » ثم رحل الى المدينة وأخذ عن الامام مالك » وأيا ما كان فالامام 
مالك هو الاستاذ الذي أثر فيه حتى خرج من علده فقيهاً استقل ذهب خاص , 


ووس 


بها أشبراً كاتب فببها بعض عاماء مصر » حتى إذا ما سنحت له الفرصة جاء إلمها 
١4‏ ه > وقبل سلة ٠٠‏ ه > ولعله جاء في أواخر سنة 4و١‏ ومككث بها حتى 
توفي سنة غ١7‏ ه في خلافة اللأمون ‏ 


ثناء العاماء عله 


قال الإمام أحمد بن حنبل ‏ كان الشافعي كالشمس للدنيا» وكالعافية للناس 
فانظر هل هذين من خلف أو منه,ا عوض ؟ 


ودقول : دلولا الشافعي ما عرفنا فقه الحديث “":. 


وقال ابن هشام النحوي صاحب السيرة: طالت مجالستنا للثافمي نا سمعت 

وقال عبد الرحمن بن مبدي » :لما نظرت الرسالة للشافمي أذهلتني لأننى 
رأيت كلام رجل عاقل فصيح ناصح فإني لأكثر الدعاء له » . 

وقال داود الظاهري : كان الشافمي رحمه الله سراجا حمل الآثار > ونقلة 
الأخيار ومن تعلق بشيء من بيائه صار محجاجا (" . 

فقه الشافعي : 

كان الشافمي في مبدأ حماته الفقبية متتامذاً لمالك بن أنس إمام أهل المدينة 
يأخذ عنه » ويعمل بتعالممه » فاما سافر إلى العراق في المرة الأولى سنة 144 ه 
إلى هذا الفقه » فأخد عن جمد بن الحسن تاسيذ أبى حشفة فقه الحنفية » وم يككن 
بعمله هذا يبغي إبدال مذهب بمذهب ولا تغيير إمام بإمام » ولكنها النفس 


() راجع مقدمة كتاب الرسالة . 
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الكبيرة الراغبة في الاستزادة لا تقنم بفضل » ولا تقف عند حد» نفس الشافعي 
الذي أخذ هذا وذاك لءقارن ويفاضل » ويعرض ما ممعه على كتاب الله وما 
عنده من حديث رسول الله » ليصل من ذلك إلى خير ما في الفقبين » ويحني 
أطيب رات الطريقتين . 


عاش مع هذه المقارنة قرابة عثمر سئوات إلى أن قدم قدمته الثانية إلى 
العراق سنة ه4١‏ ه . وسنحث له الفرصطة لستقل بالرأي > ويترك تقليد مالك 
حينا وجد من العراقيين إقبالا عليه والتفافا حوله » وطلبوا منه أن يكتب هم 
على كتب الهنفية فألف كتاب الحجة الذي رواه عنه أربعة منتلاميذه العراقبين 
أحمد بن حثيل » وأيو ثور » وابراهم بن خالد الياني الكلي البغدادي المتوفى 
سنة ١4٠6‏ ه »4 وقمل سئة +94 ه 2 والزعفراني « الحسن بن حمد الصباح المتوفى 
سنة ٠4م‏ ه64 والكرابسي « أبو على الحسين بن على الكرابيسي ااتوفى 
سئة 46لاه , 


فعل ذلك بعد أن اتخذ لنفسه طريقة وسطا بين الطريةتين » طريقة أهل 

الحديث الذين يقفوت مع النصوص » ولا يعملون بالرأي إلا في النادر القليل 

وطريقة أهل الرأي الذين يتوسهون في العمل به »ويتشددون في قبولالأحاديث 
. وسحل هذه الطرئقة في رسالته التي وضعها في أصول الفقه . 


ومن هذا الوقت أصبح الشافمي صاحب مذهب خاص ؛ له أصوله الحددة 
ومعالمه الواضحة » يدافع عنه و.هاجم من هاجة لا يفرق في ذلك بين حجازي 
وعراقي » ومن وراثه تلاميذه يعملون به فذاع صيته في العراق وخارج العراق 
مما جعله يفكر في رعلة أخرى فرجع إلى الحجاز وطنه الأصلي لبودعه ثم يعود 
إلى العراق مرة ثالثة ليمككث بها أشهرا » ومنها يرتحل إلى «صر لتكون وطنه 
الأخير تأخذ علمه »وتضم رفاته إلى اليوم » وما أن وصلباحتى وجد بها ما جعله 
يفكر في إعادة النظر فيا أملاه بالعراق » وجد أحاديث لم يسمعها من قبل » 


-4وا 


وفقه إمامها اللث بن سعد » وعادات وتقاليد تغاير مارآه وشاهده بالعراق 
والحجاز » وقد كانت ملكته الفقببة بلغت الغاية فيدأ اجتهاداً جديداً في هذا 
الجتمع الجديد » وأملى على تلاميذه مذهبه الجديد الذي رجع فبه عن كثير من 
مسائل المذهب القديم » ورواه عنه تلامبذه المصريون وعلى رأسم البوبطي 
والمزني والربيع المرادي ه: 


ومن هنا كان للشافعي مذهيان . مذهب قدم يعبر عنه في كتب أصحابه 
بالقول القدم » وآخر جديد يعبر عنه بالقول الجديد . 


أصوله وطريققته في الاجتهاد : 

أصول الشافمي واضحة ليست في حاجة إلى استنباط مما نقل عنه من فروع 
حيث صرح بها ورتبها في غير موضع من كتابه الرسالة والأم » وهي الكتاب 
والسئة الثابتة » والإجماع إن تحقق فان لم يكن فقول الصحابى الذي لا مخالفله 
فاذا اختلف الصحابة عمل با يراه اقرب إلى الكتاب أو السنة أو يما يؤيده 
القياس » ولا يخرج عن أقواهم » ثم يعمل بالقياس على أمر نص على حكمه 


. ١ خلاف‎ 


يقول في كتاب الرسالة '") « ليس لأحد أبداً أن يقول في شيء حل ولا 
وفي كتاب الأم ''' والعم طبقات الأولى الكتاب والمنة إذا ثبنت 6 ثم الثانية 
الاجماع فيا ليس فيه كتتاب ولا سئة » والثالئة أن يقول بض أصحاب الني 


. راجع اسباب اختلاف الفقهاء للاستاذ علي الخقيف‎ )١( 
(؟) ص ؟ع وقريب مئه في ص مه‎ 


(0) ج » 
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صلى الل عليه وسلم ولا نعلم له مالقا منهم » والرابعة اختلاف الأصحاب في 
ذلك »2 والخامسة القماس على بعض الطبقات » ولا يصار إلى شيء غير الكتاب 
والسنة وهما موجودان وإِئما يؤخذ العلم من على » ٠‏ 


تلك هي أصو ل الشافعي : الكتاب والسنة الثابتة والإجماع » وقول الصحاية 
والقباس وإرن كان لم همل العرف وعمل بالاستصحاب » وظاهر من مذا 
الترتيب أن قول الصحابي عنده مقدم على القياس مطلقاً ؛ وقد نقل بعض 
الأصوليين تفصيلا في المسألة 3١‏ , 


فهو يوافق أصحاب المذهبين السابقين في الأخذ بها - في الجلة ‏ ويخالفهم 
في أمور : 


الأول : إنه لم يمعل من أصوله الاستتحسان » ولا المصالم المرسلة » ولا عمل 
أهل المدينة » أما عمل أهل المدينة فلا يرى فيه حجة أصلا » لا في العمل به » 
ولا في ترك السنة التي تخالفه » وأما المصالح المرسلة » فقد استغنى عنها بما سماه 
المناسبة . وهي طريق من طرق إثبات العلة في القماس » وأمسا الاستحسان 
فقد أنكرء وبالغ في رده » ولكن عند التحقيق تحد الاستحسان الذي أنكره 
ليس هو الاستحسان الذي يقول به أبو حثيفة ومالك “ وإنما هو الح بالهوى 
من غير دليل , 

الثاني : أنه يأخذ بظاهر الكتاب والسنة لا يعدل عن هذا الظاهر إلا إذا 
دل الدليل على أن المراد بالنص غيره . 


الثالث : أنه يعمل بالسنة مق ثبتت © ولا يشترط في الحديث الكيرة ولا 


6 بقول السرخسي من الحنفية في أصوله + ؟ ص١ ١١‏ . والشافمي قولان فبا اذا تعارض 
قول الصحابي مع القياس » ففي القدم يقدم قول الصحابي » وهو قول مالك ٠‏ رفي الجديد يقدم 
القياس في الممل عل قول الواسمد والاثنين من الصحابة , 


دكوات- 


عدم الخالفة لعمل أهل المدينة » كا شعرط غيره » فالحديث متى صح عمل به ؛ 
إن كان من أخبار الآحاد ما دام راويه ثقة ضابظ) » ولا يطلق العمل بالمرسل 
كا فعل أبو حنيفة ومالك » بل فيده بشرط أن يؤيده دليل آخر . كأن يكون 
راويه لا يرسل إلا عن ثقة » ولذلك قبل مراسيل سعيد بن المسيب كلها لتوفر 
هذا الشرط فيها . وفي هذا يقول في الأم ه ليس المنقطع شيء مما عدا منقظع 
ابن المسبيب ». 


الرابع : إنه لا يعترف إلا بالإماع العام » فلآ عبرة عنده بإجماع بد معين 
مهما كانت منزلة هذا البلد » ثم إنه لا يحزم بتحقتى الإجماع » فلا بقول أجمع 
الناس على كذا إلا لما ثبت في الدين بالضرورة » أما غيره فيقول فيه : لا أعلم في 
ذلك خلافا ١١‏ أو ما شاءهها . 


آثاره العامية : 

ترك الشافمي وراءه مذهبا مدون الأصول والفروع . قام بتدويئه بنفسه . 
اما مذهبه القديم فقد ألف فيه كتاب الحجة كا سبق بيانه » ولكن هبذا 
الكتاب لم يصل الينا كما ألفه » لرجوعه عن كثير من مسائله » وأما الجديد فقد 
أملاه على تلامبذه المصريين الذين نقاوه عنه في صكتاب الأم » وكان من رواته 
البويطي » والربيع المرادي » ورواية الأخير هي التي وصلتنا » وعلمها تعليقات 
لراومها » ما جعل بعض الباحثين يشك في بسبة الكتاب للشافمي » وهذا الشك 
لاحل له » لأن الكتاب من تأليف الشافعي » أملاه على تلاميذه من حفظه ى) 
يدل على ذلك كثير من عباراته » ولغة الكتاب نفسها هي لغة الشافعي العربية 
الفصيحة كلفته في كتابه الرسالة » التي لم يشك أحد في نسبتها اليه . 


والكتاب مطبوع بمصر في سبعة أجزاء » فبه فقه كثير غير ما حواه من 


. راجع الرسالة في ص مه وفي مواضع أخرى‎ )١( 


- 


كتب أشوّل:الققه والحديث » ككتاب أحكام القرآن وإيطال الاستحسان 
وكتاب جماع العلم » و كتاب القياس وغيرها . 


أما الأصول فقد ألف كتابه الرسالة المشهورة أول مؤلف في أصول الفقه . 
كتيها لما طلب منه عبد الرحمن بن مبدي ١‏ أن يضع له كتابا فيه معاني القرآن 
ويجمع قبولالأخبار فيه » وحجية الإجباع » وبيان الناسخ والمنسوخ من القرآن 
والسئئة فوضع له هذا الكتاب . وأرسله:مع الحارس بن سريج الخوارزمي » 
ومن هنا سمي الكتاب بالرسالة » وحامله بالنقال . 


وهذه الرسالة كتّبها وهو في مكة » وقيل ببقداد » وتعرف بالرسالة القدعة 
ولاحاد إلى مصر أملاها مرة أخرى على الربيع بعد إملاء أكثر كتبه التي في 
الأم ة ؤتعرف بالرسألة الجديدة وهي التي وصلتئا وطبعت عدة مرات في مصر. 
أنا الأولى فلم يبق منها شيء ؛ وبهذا يكون أم آثار الشافعي العامية هي, كتتاب 
الرسالة » وما جاء في كتاب الأم من كتب * 


ومن هنا يكون مذهب الشافعي نقل بطريقين . بما كتبه بنفسه أو أملاء على 
تلاميذه وبرواية التلاممذ عنه فها كتبوه من كتب . 


تلاميل الشاقعى : كان للشافمي تلاميذ في المراق تلقوا عنه مذهيه:القدم 
وآأخرون بمصر تلقرا عنه الللعب الجديد » وهم كثيرون » نترجم لثلاثة منهم : 
١‏ - المزئى : وهو أبو ابراهم إ«صاعيل بن يحبى المزني ولد سنة هماه 
وتوق سلة 4 ه وبعثير أمبر أصحاب الشافعي لأنه لازمه من ين حضوره 
إلى مصر إلى أن توفي » بل والشافعية يعتبروئه مجتهداً مطلق) حيث إنه خالف 


: ه , وقال فيه الشافمي‎ ١48 هو امام من أثمة الحدنث ولد سنة 0 هوتوتي في منة‎ )١( 
, لا أعرف له تظيراً في الدئيا‎ 


مولس : 


إمامه في يعض آرائه 0 وألف في المذهب كتنأً كانت سيا في نشر المذهب 
وحفظه منها مختصره المطبوع على هامش كتاب الأم . 


ما - الربيع المرادي : ولد سنة ١04‏ ه وقد كان مؤذنا بالجامع العتيق 
الذي بناه عمرو بن العاص بالفسطاط» فلم) ضر الشافمي إلى مصر تولى خدمته 
وأخذ العم عنه » قال الشافمي فيه : ما خدمني أحد ما خدمني الربيع ولو 
أمكاني أن أطعمه العلم لأطعمته » وهو راوي كتاب الأم عن الشافعي . سمعه 
منه وكتب نسخة في حياة شيخه > ولا توفي قرأها على الناس وزاد فيها بعض 
الشيء مما يعارض به شبخه أو يخالقه فيه » وهذه الزيادة لا تخرج الكتاب عن 
كونه كتاب الشافعي وَإِما تعتبر كالتعليق عليه » كها روى الرسالة وغيرها من 
كتب الشافعي » وثوفي رحمه الله سن”ة ءلالاه. 


نا البويطي : هو أبو يُعقوب يوسف بن يحبى البوبطي من قرية في 
صعيد مصر تسمى « بويط » بمحافظة بني سويف أخذ العلم عن الشافعي حتى 
أصبح خليفته من بعده في حلقة درسه » وقد سئل الشافمي حين حضرته الؤفاة 
عمن يخلفه في مجلسه فقال : ليس أحد أحتى بمجلسي من أبي يعقوب » وليس 
حد من أصحابي أعلم منه » ثم إنه وشى به إلى الخليفة الوائق بالل أيام الحنة 
بالقول يخلق الفرآن فأمر بإحضاره إلى بغداد مقيداً » وطلب منه القول بخلق 
القرآن فأبى فأمر به فحدس بدغداد إلى أن توفي سنة 9١‏ ه > ومما بروى عنه 
أنه كان يوم الجعة في سجئه يغتسل ويفسل ثيابه . فإذا سمع الأذان مشى إلى 
باب السجن فنقول له السجان : إلى أبن ؟ فيقول : أجيب داعي الله » فيقول 
له : إرجع برحمك الله » فيقول :اللبم إني أجبت داعيك نمنموني . 


ومذهب الشافعمي موحود الآن بالوجه البحري من المهورية العربية المتحدة 
'وفي فلسطين وعدن وحضرموت» وموجود بقلة في العراق والباكستان والمملكة 
السعودية ,» وهو المذهب الغالب أو الرسمي في أندونسيا . 


وول 


المذهب الحنبلي 


صاح بهذا المذهب ومؤسسه هو أبو عبدالله أحمد بن حتيل الشيباني » 
ولد ببغداد سنة ١54‏ ه ونشأ بها . ماث والده وهو صغير فتعبدته أمه ووجبته 
إلى دراسة العلوم الدينية » فحفظ القرآن وتعلم اللغة » ولما بلغ الخامسة عشرة 
بدأ دراسة الحديث وحفظه » وفي المششرين من مره رحل في طلب العلم» فرحل 
إلى الكوفة والبصرة ومكة والمديئة والشام واليمن » ثم رجع إلى بغداد ودرس 
على الشافعي من سئة ١45‏ إلى 191 ه » وكان من أكبر تسلاميذه البغداديين . 
ثم أصبح مجتهداً مستقل وقه برز على أقرانه يحفظ السنة والذود عنها وجمع 
شتاتها » وكتابه المسند يحوي نيفا وأربعين ألف حديث . 

' وقال شيخة الشافعي : خررجت من بغداد نما خلفت فبها رجلا أفضل ولا 
أعم ولا أفقه من أحمد بن حنيل » وأثنى عليه غيره من العلياء ثناء عظيما . 

فقهه : يذهب بمض المؤرخين للفقهاء » ومن كتبوا في اختلافهم إلى أن 
ابن حثبل لبس فقبهاً ولكنه محدث > فابن قتسة في كتاب المعارف لم يذكره 
خمن الفقهاء » ويذكره المقدسي في أحسن التقاسم في أصحاب الحديث » وابن 
جرير الطبري م يذكر مذهبه في اختلاف الفقهاء » ويقول عنه إنه رجل حديث 
لارجل فقه. 

ولعل هؤلاء نظروا إلى أنه م يترك لنا كتاب فقه كا فل غيره من الفقهاء 
الذين سبقوة » بينا ترك لنا مسنده الجامع لآلاف الأحاديث والآثار . 

والح أنه فقيه صاحب مذهب غلبت عليه نزعة التحدث بدليل أنتلاميذه 
من بعده جمعوا مسائله في النقه وفتاويه ودونوها في مجامعم كبيرة مما جعلت له 
مذهبا مستقلاً يسير مع المذاهب الأخرى لا يقل عنها في شيء . 


مم و ىا[ سم 


فبو وإن لم يدون مذهبه بنفسه قد دونه تلامبذه وتقلوة “وي كه تدوسه 
يرجع إلى أنه كان يكره تصنيف الككتب في غير الحديث خشة اشتغال الناس 
بالفقه عن الحديث كا يقول ابن القم في إعلام الموقعين 2١١‏ 


ومن ينظر في الفقه الحنبلٍ يحده في أبواب المعاملات أيسر من غيره حيث 
يسير مع النصوص والآثار مق وجدت > فإذا م يكن أثر كانت الإباحة فالقاعدة 
فيه .أن الاشياء مياحة في أصلها مالم يقم دليل الحظر . 


سحنته : في سنة 814 ه في آخر سئة من خلافة الأمون العباسي أثيرت 
مسألة القول يخلق القرآن وهي . هل القرآن مخلوق أو قديم . مسألة أثارتها 
المعتزلة قبل ذلك » و كانتعقيدتهم فيها أنه تخلوق وليسقديا » وقد اقتنعالمأمون 
بعقيدتهم فأراد أن يحمل الناس عليها ففتح فيها باب المناظرة في سنة 8١١‏ ه. 
وجعل عقاب من لم يعترف بها من الفقباء والعلماء حرمانه من وظائف الدولة 
أولا » ثم انتقل الأمر إلى العقاب بالضرب والتعذيب والسجن في سنة 1718 ه 
وقد كان ذلك بتحريض وزير المأمون المعتزلى أحمد بن دؤاد ومن كان معه من 
المعتزلة في حاشية المأمون . 


وفي هذه السنة امتحن أحمد بن حنيل وجماعة من العلياء ,هذه المسألة 
فاعترف بها مناعترفووقف ابن حدبل فيها موقفا لا يلين » فسيقمكبلابالحديد 
إلى حيث يقم المأمون خارج بغداد في طرسوس ا خرج غازيا » غير أن 
الخليفة مات قبل أن يصل إليه المقيد بالحديد » وتولى بعده أخوه المعتمم . 
فسار على طريقة المأمون في الم ألة بوصية منه . فقسجن ابن حثبل 2 وأمر به 


)١(‏ ج ١‏ ص »؟ « وفي كشف الغمة للامام الشعراني اص م أنه قيل له مرة / لا 
تضع لأصحابك كتابا في الفقه فقال : أو لأحد كلام مع كتاب الله وسنه مد صلى الله عليه وسلم؟. 


- ا#م'ء١‎ 35 


فضرب بالسماطامرة بعدالمرةحتى كان يغمىعليه فيكل مرة فلا يحس شيثاً واستمر 
فيسجنه وتعذيبه قراية ثمانية وعشرين شهراً » ولمألم يغير ذلك من عقيدته » ول 
يضعف من عزعته أطلقوا سراحه؛فعاد إلى بيته مكت به حتى التأمت جراحة» 
ثم عاد للتدريس إلى أن تولي الوائق فأعاد احنة ومنعه من مخالطة الناس فاختفى 
وانقطع عن التدريس أكثر من خمس سنوات إلى أن تولى المتوكل » وأيطل هذه 
السدعة سنة «إمونواه » وترك للناس حرية اعتقادم » فاسترد ان حئثبل حريته 
وبلغ في عصره مر كزأً عظيما وبقي على ذلك حتى توفي سنة ١41اه‏ . 


أسول مذهيه : بني الإمام أحمد مذهيه على أصول خمسة . 


الأول : الككتاب والسنة المرفوعة لا يقدم على ذلك شيئاً فمتي جد النص 
عمل به لا يميد عنه إلى غيره ححتى ولو كان إجماعا . 


الثاني : فتاوى الصحابة التيلا يعلم فيها خلافا إذا لم يحد نصا في المسألة دون 
أن يمتبر ذلك إجماعا . 


الثالث : فتاوى الصحابة الحتلف فيها فقد كان يختار منها أقربها إلى كتاب 
الله وسنة رسوله وما كان يخرج عنها » فإذا لم يتبين له ذلك الأقرب حكى 
الخلاف ول يحزم بترجمح أو مختار ما روى عن الخلفاء الراشدين . 


الرابع : إذا ل يحد شيا مما سبق أخذ بالحديث المرسل أو الضعيف ما دام 
رواية غير معروف بالكذب أو الفسق . وم يوجد ما يدفعه من دليل آغر . 


الخامس : القياس وهو آخر المراتب لآنه وضعه موضع الضروراة وكان يقول 
في الحديث الضعيف : ضعيف الحديث أحب إلى من رأى الرجال ١”‏ » ومراده 


)١(‏ كشف الغمة ج ع ص م. 


من لآ ولا ممه 


بالضعيف الذي لحقه الضعف من جبة الضبط لا ما كان في رواته حكذاب أو 
فاسة 
سى . 


ويلاحظ أنه اعترف يحجية الإجماع متى وجد » ولكنه كان يستبعد 
وجوده حتى نقل عنه أنه قال : من ادعى الإجماع فهو كاذب » لعل الناس 
اختلفوا وكان يعبر عنه بقوله لا أعم في ذلك خلافا . ْ 


كا ثبت عنه العمل بالامتصحاب كالشافعي لاستناده إلى دليل صحبح » بل 
إن الحتابة بعده توسعوا فيه حتي فاقوا غيرهم . 


وعمل بالمصالح المرسلة في المواضع التي لا يحد فبها تصا ولا أثرأ ولا قناساً 
متبعا في ذلك سلف الأمة الصالح ومن جاء بعدهم"' . 


تدوين ملهبه : قدمنا أن الإمام أحمد م يدون فقبه صكراهة اشتغال الناس 
به عن الحديث بل كان ينهي أصحابه عن التدوين » لأن فتاويه في نظره محرد 
آراء قد يتمدل فمها فبه واجتهاده » وقد توقي ولم يترك وراءه فقبا مدوناً . 
فقام تلاميذه من بعده بتدوين ما ممعوه من فتاوى » بل قيل إن فقيها من 
الطبقة الثانبة في مذهبه هو الذي نقله عن الطبقة الأولى ودونه في كتابه الجامع 
ويقع في عشرين سفراً » ذلك الفقيه هو أبو بككر أحمد بن اللال المتوفي 
سئنة أوسا 


تلاميذه : للإمام أمد ‏ كغيره ‏ كثير من التلاميذ . منهم ولداه صالح 
المنوقي سلة 755 »6 وعبد الله المثوقي سنة 9٠‏ ه» وأبو بكر أحمد بن جمد بن 


(1) راجع أسباب اختلاف الفقهاء للأستاذ على الحقيف . 
(؟) راجع إعلام الموقنين ج 2١‏ وكتاب حنبل للامتاذ ابي زهرةاص ؟8١‏ وأسيباب 
اختلاف الفقهاء للاستاذ الخفيف . ش 


د “مله 


هانىء البغدادي ال ملوفي سنة خا م © وأحمد بن همد بن الححاج المروزي 
التوفي سئة هلال؟ ه * وعبد الملك بن عبد الحيد بن مهران الميموني المتوفي 
سنة )للا ه. 


ومما يلاحظ أن هؤلاء التلاميذ لم يحاولوا تدوين المذهب الذي تركه صاحيه 
من غير تدوين > وإنما قام بذلك من جاء بعدهم كأبي بكر الخلال المتقدم ذكره ٠‏ 
وأبي القاسم. بن أبي على الحسين الخرقي البغدادي المتوفي سنة )0ه . 


ثم توالت الآيام حتتى جماء الإمامان أحمد تقي الدين بن تيسة المثوفي سنة 
والزاه. وتاميذه ابن قم الجوزية المتوفي سنة أودعمم» فقاما ركة تجحديد في 
المذهب . بل في الشريمة عامة ما لفت نظر الناس إلى هذا المذهب 6" 
والبحث عنه . 


وفي القرن الثاني عشسر الهجري قام همد بن عبد الوهاب 2١١‏ ممحركته 
التجديدية متمعاً طريقة ابن تممية في عقيدته وفقهه الحنبلي » فقام النجديون من 
بعده بنشر تعالم هذا المذهب حتى غدا في عبد 1ل سعودالمذهب الرسمي للدولة 
السعودية والغالب على أهمل السنة بالأحساء مع مذهب مالك » وموجود مع 
المذهب الشافعي فيا بقي من فلسطين . 

تلك هي المذاهب. الأربعة 'المشهورة التي قدر لها البقاء إلى اليوم من مذاهب 
فقباء أهل السنة » وهناك مذاهب أخرى منها م يكتب لها البقاء » أما لعدم 
تدوين أصخابها لها » أو لعدم وجود تلاميذ يقوسون عليها » أو لأسباب أخغرى 
سياسية أو غير مياسية . وإليك التعريف ببعض هذه المذاهب . 


ه٠ هو من عماء القرن الثاني عثشر الحجري واد في بلدة العيينة من اقلم نجد مئة‎ )١( 
. ه وكان يدعو إلى الرجوع إلى طريقة السلف الصالح وترك التقليد‎ ١٠١ وتوفي سنة‎ 


م لوال 


١‏ -- مذهب اللمث بن سعد المصري الذي ولد سنة 544 ه . بقرية قلقشندة 
من قرى محافظة القلدوببة وتوفي سنة وااه» وكان اللبث فقببا جلي لا يقل 
في فقبه عن الأئمة الأربعة "١7‏ » وله مذهب خاص ل يصمد للبقاء أمام مذهب 
مالك > ومذهب الشافعي اللزين تقاسما مصر بعد وفاته لأسباب منها : 


5 عدم تدوينه له كا فعل غيره‎ - ١ 
. قلة أتباعه الذين خلفوه على رعاية المذهب‎ 


حسد أقرانه له حيث كان مسموع الكامة عند الخلفاء والأمراء فعماوا 
على تشجيع المذاهب الأخرى » وصرف الناس عن مذهيه » ولقد قال الإمام 
الشافمي فيه : « اللث أفقه من مالك إلا أنه ضيعه أصحابه » » ولقد كان بارا 
بأصحابه وذوي الحاجات ينفق عليهم كل دخله الذي يبلغ خمسة لاف ديثار » 
عرضت عليه الولاية على مصر من قبل المنصور العباسي فأبى . 


؟ - منذهب الآوزاعي: وصاحبه أبتوجمرو عبد الرحمن بن الأوزاعي نسبة 
إلى الأوزاع بطن من البمن ولد ببعليك سئة م ه » وقفى معظم حياته في 
بيروت إلى أن توفي سنة ١69‏ ه » ودفن فبها في مكان يعرف اليوم ياسم محلة 
الأرزاعي » وقبل توفي سنة ١64‏ ه > وكانت له رحلات لرواية الحديث والفقه 
عن حكبار الفقباء في عصره » وكان من:مدرسة أهل الحديث » بني مذهبه على 
النصوص > فالعمدة عنده كتاب الله؛ثم سنة رسول الله ماكان ليقدم علىالحديث 
شيئا بعد صحته » حتى ليروي الذهي في تذكره الحفاظ "2 أنه كان يقول : 
« إذا بلغنك عن رسول الله صلى الله عليه وسم حديث فإياك أن تقول بغيره فإنه 
كان مبلغاً عن الله » . 


)01( ومراسلاته مع الامام مالك تدل على مبلغ فقبه وقوة إدراكه وذكائه ., 
(؟)ج ١‏ صفحة ١٠0ا.‏ 


- ع9 م 


انتشر مذهيه فترة من الزمان في بلاد الشام والأندلس »> ثم تواوى أمام 
مزاحمة مذهب الشافعى في الشام '١'»ومذهب‏ مالك بالأندلس فى القرنالثالث . 

#- المذهب الظاهري : ومؤسسة أبو سليان داود بن على الأصفباني ولد 
ولد سنة ٠6+‏ وتوفى سئة لال[ هل . 

قلد الشافمي مدة » وتعصب له » ثم ترك تقلدده واستقل مذهب خاص يناه 
على ظواهر النصوص من القرآن والسنة . ويترك كل أنواع الرأي من قباس 
واستتحسان وغيرههما » فالأصول عنده الكتاب والسنة والإجماع » ويقصره على 
إجماع الصحابة » احكنه لما اضطر إلى غير النصوص عمل بالرأي > وسماه دليلاً 
أو استدلالا . 

من عاماء هذا المذهب أبو همد على بن أحمد بن سعيد بن حزم الأندلسي 
المتوفي سنة م4 ه » جاهد في نشر هذا المذهب والدفاع عنه » وألف كتاب 
ا حل في الفقه » وكتاب الأحتكام في أصول الأحكام في أصول الفقه » وقد اشتهر 
ابن حزم بأسلوبه الشديد في مناقشة أنية المذاهب الأخرى حتى ملت كتيه 
بالعبارات القاسية . 

وهذا المذهب قدر له البقاء فترة من الزمن ثم أخذ يضعف شيئا فشيئا حق 
انتبى في القرن الثامن تقريبا . 


- مذهب سفيان الثوري : ولد صاحبه سنة 9و ه بالكوفة » وتوفى 
باليصرة سنة ١41١‏ ه . كان فقيبا جليلا من مدرسة الحديث ورعالا يرهب في 
الحتي أحداً » وكانت له مواقف مشهورة مع الخلفاء » أراده المنصور ليتولى 
القضاء » فكنب له كتابا يتولى به قضاء الكوفة على ألا يعترض عليه في حم » 


)١(‏ وبروى أنه بقي متنشراً بالشام حتي ولي قضاء دمشق أبو زرعة همد بن عثمان مسن 
اتباع الشافمي الذي ادخل مذهبه بالشام وعمل على نشره د وكات يهب لن يحفظ مختصر الزفي 
مائة ديئار» وكثرت الدعرة لذهب الشافمي بالشام حتى انقرض اتباع الار زاعي فيالقر نالر ابع. 
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فأخذ الكتاب وخرج ثم رمى به في نبر دجلة وهرب »2 فبحثوا عنه في كل بلد 
فلم يحدوه» وبقي مختفياً حق توفى رضى الله عنه » ودفن عشاء وكان فد أوصى 
إلى عمار بن سيف في كتبه فمحاها وأحرقها . 


موقف الامة من التقليد 


قدمنا أن تدوين المذاهب الفقهبة كان سببا من أسباب التقليد » وأن الفقباء 
تر كوا الاجتهاد » واشتغلوا بهذه المذهب منتصرين لما داعين الئاس إلى العمل 
بها » ونريد أن ننبه هنا إلى أن الأممة لا دخل لهم في هذا المسلك » فيم م يازموا 
الناس بتقليدهم بل نبوا عن ذلك » وشددوا النكير على من يعمل بآرامُم من 
غير أن يقف على ما استندوا إلىه من أدلة . 

وإليك بعض ماروي عنبم في ذلك : 


جاء في كتاب حجة الله البالغفة 2١‏ للدهلوي روي عن أبي حشيفة رضى الله 
عنه انه كان يقول : « لا ينبغي من لم يعرف دليلٍ أن يفتى بكلامي » ”؟) 

وكان إذا أفق يقول : هذا رأى النعمان بن ثابت « بعنينفسه » وهو أحسن 

كا ثبت عن الإمام مالك أنه قال : ما من أحد إلا وهو مأخوذ من كلامه 
ومردود عليه إلا رسول الله صل الل عليه وسم . 

وروى الحام والبيبقي عن الشافمي رضى الله عنه أنه كاذيقول : «إذا صح 

)١(‏ ج ١ع‏ اه (؟) ونقل الفتارى في فصول البدائم ج ؟ ص ؟*؛ عن عمون النتارى 
مثل ذلك عن أصحاب أبي .حنيفة وعبارته « قال عصام بن بوسف رحهه الله كنت في مأتم قد 


اجتمع فيه أربعة من أصحاب أبي حنيفة زفر وأبو يوسف رعافية وقاسم بن معن فأجمموا على 
أنه لايحل لاحد أن يفتى بقولنا ما م يعم من أبن قلنا » 1ه 


سس للا ولا 


الحديث فهو مذهبي. » وني رواية ٠‏ إذا رأيتم كلامي يخالف الحديث فاعملوا 
باالحديث » واضربوا بكلامي الحائط » وقال : مهما قلت من قول أو أصلت من 
أصل فبلغ عن رسول الله صلى الله عليه وسم خلاف ما قلت » فالقول ما قاله 
صلى الله عليه و_لم . 

وقال يوما لتلميذه المزني : با إبراهيم لا تقلدني في كل ما أقول وانظر في 
ذلك لنفسك فإنه دين » . 


وروى عنه قال : ليس في الناس إلا من يقبل من قوله أو يرد عدا رسول 


ومن هنا قال المزني في أول مختصره الذي أخذه من فقه الشافمي. اختصرت 
هذا الكتاب من عم مد بن إدريس الشافمي رحمه الله » ومن معنى قَوْله لمنظر 
فيه لدينه » وحتاط فيه لنفسه ١‏ .. 


ونقل عنه أنه قال : مثل الذي يطلب العم بلاحجة كمثل حاطب ليل 
يحمل حزمة حطب وفيها أفمى تلدغه وهو لا يدري " . 


رقال الإمام أحمد بن حنبل رضي الل عنه لرجللا تقلدني ولا تقلدن مالك 
ولا الأوزاعي ولا النخعي ولاغيرهم » وذ الأحنكام من حيث أخذوا من 
الككتاب والسنة » لا ينيغي لأحد أن يفق إلا من يعرف أقاويل العلاء في 
الفتاوى الشرعية ويعرف مذاهبهم » وقال : من قلة فقه الرجلل أن يقد دينه 
الرحال '*) 


»م١ب هامش م ؟ 4 من الرسالة » واتحتصر مطبوع طظهامش: كتاب الأم . والعبارة في‎ )١( 
.» ويقول الشافمي في رسالته ص ؟) « وبالتقليد أغفل من أغفلمنيم والله يغفر لنا ولي‎ 
(؟) أعلام الوقعين ج م ص ١.م (؟) الرجمع السابق ل‎ 


اسم جياه “47 اعم 


هذه بعض مقالات أصحاب المذاهب في النبي عن التقليد » ومن يبحث في 
كتبهم يحد الكثير من ذلك . 

ومن هنا ندرك أن تقليد الأتباع لهم في كل ما نقل عنهم » والتزامهم ذلك 
مذهيا لا يحيدون عه عمل جانيه الصواب إلى حد كبير » ولو كانوا اتبعوا 
أقوالهم في النبي عن تقليدم لما وقفوا بالفقه عن مسابرة الزمن » ولكنباسنة الله 
تقدم وتأخر » وارتفاع وانخفاض » واجتهاد وتقليد » حتى يتحقق هذه الآمة 
التجديد في دينها على مر الآيام ك] أخبر رسول الله صلى الل عليه وسلم : « إن 
الله يبعث لهذه الأمة على رأس كل مائة عام من يجدد لها دينها » . 


أسباب اختلاف الأئمة : 


عرفنا من عرض طريقة الأئمة في استنباط الأحكام أنهم متفقون على أرن 
المرجم في ذلك هو كتاب الل أولاً “لا يقدم عليه غيره 4 ثم من بعده السنة متى 
وجدت صحصحة ثم الإجاعمتى تحقق » وأخيراً الرأي على اختلاف في أنواعه 


وإذا كانوا متفقين على هذه الاصول فاختلافوم إذا برجع إلى أمور أخرى 


وراء هذا ٠‏ 
ونستطيع أن نلخص أسباب اختلافهم فيا يأتي : 


أولآ : اختلاف مساني الألماظ » سواء كانت من القرآن © أو السنة » 
واختلاف المعاني جاء من اشتراك الألفاظ » وترددها بين الحقيقة والمجاز» 


ثائياأ : اختلاف رواية الأحاديث» فقد يصل الحديث إلى أحده » ولا يصل 


3 


إلى الآخر » وقد يصل إلى هذا من طريق غير صحيح فيتركه » وقد يصل اليهما 
من طريق واحد > ولكن أحدهما يشترظط في قبول الحديث ششسروطا لم يثسرطها 
الآخر فبعمل به أحدهما « ويتركه الآخر . 


القاعدة حتى كان لكل واحد مسلك يغابر الآخر . 


رابعا : اختلافهم في الأخذ بالقياس » فنهم من ضيق دائرته بكثرة ما 
شرطه من شروط في الأخذ به » ومنهم من وسعم دائرته » والاختلاف في هذا 
الاصل هو أبرز نواحي الاختلاف كا يبدو للناظر في كتب الاصول . 


خامسا : اختلافهم في بعض الادلة » والاعاد علمبا » كالاستحسان 
والاستصلاح والاستصحاب »4 وقول الصحابي» الذي جعله بعض الأئمة من الأدلة 
فيأخذ يقوهم > ولا يخالفيم » بينا يرى بعضهم أنها كراء اجتهادية لفقهاء غير 
معصومين > فلا عليه حرج في تخالفتها في بعض المواضع . 


ش سادسأ : اختلافهم في بعض المبادىء اللغوية التي يتوقف علييبا استنياط 
الأحكام من النصوص كاختلافهم في دلالة العالم إذا لم خصص »2 هل هي قطعية 
كا ذهب أبو حليفة » أو ظنية كا برى الشافمي » وكاختلافهم في مفهوم الخالفة » 
وهو دلالة الافظ على ثبوت نقيض حتكمه في المسكوت عنه » وكاختلافهم في 
حمل المطلق على المقيد » هل يشترط له اتح#اد الحم والسبب والحادثة أو لا » 
وكالأمر المطلق هل يحمل على الوجوب أو الندب > والنهي يحمل على التحريم أو 
الكراهية » .والاستثناء بمد امل هصل يرجع إلى الكل »2 أو يرجع إلى الجملة 
الأخيرة فقط ؟ وغير ذلك من الممادىء » المذ كورة في عم أصول الفقه 


بالخ 


تلك هي جبلة الأسباب )١١‏ الني أدت إلى اختلاف الأثمة » ومنبا يعلم أن 
فقن اختلف أححيان ونتول الله في اجتباداتهم مع قربهم من زمن النبوة » وتلقيوم 
اهدي عن صاحب الرسالة الذي قال : « اختلاف أمتي رحمة » . 


لككن بعض. ذوي النفوس المريضة جعلوا م ذا الأمر الجيل ثفرة ينفذون 
منها إلى الطعن في هؤلاء الآثمة الأعلام » أو العيب في شسريعة الل » فزعموا أن 
اختلاف الأثمة في الاجتباد يؤول إلى تناقض الشريعة قائلين : إننا كثيراً ما 
نحدم يختلفون في حم الشيء الواحد » فبذا يحم عليه بالحل > وذلك يحم عليه 
بالتحريم » ومعنى هذا أن الشسريعة تحرم الشيء وتحله في آن واحد » وهذا 
يتنافى مع نصوص الشسريعة القطعية الناطقة بأنه لا اختلاف فيها . 


وقبل الجواب على هذا الزعم الفاسد ننبه إلى أن الناس كثيراً ما خلطوا بين 
الشريعة والفقه » وظنوا خطأ أن ها نقل عن الأمة الجتبدين من اجتهادات هو 
نفس الشريءة » وتبع هذا الخطأ أنهم طمنوها مرة بالمود » وأخرى بالتناقض 
والشريعة - محمد الله - لا جمود فمها ولا تناقض» لآن الشسريعة كا قلنا من قبل 
هي جموعة الاحكام التي أنزنها الله على رسوله » والتي أخبر القرآن بأباكلت 
يوم حج الرسول حجة الوداع في قوله تعالى : « اليوم أككلت لك ديتم وأمقت 


)١(‏ نقل الشاطىء في موافقاته ب ؛ ص 5١١‏ عن ابن السيد الذي كتب كتابا في أسباب 
اختلاف الأثئمة أنه أرجع ذلك الاختلاف إلى ثانية أسباب هي ؛: 

. الاشتراك الراقم في الألفاظ واحؤالها التأريلات‎ - ١ 

؟ - دوران اللفظ بين الحقيقة والمجاز . 

5 دوران الدليل بين الاستدلال بالمح رعدمه‎ ٠ 


غ) - دورانه بين العموم والخصوص . وه اختلاف الرواية . 
4 - جبات الاجتباد والقياس. ٠‏ دعوى النسخ وعدمه , 


م - ورود الأدلة على وجوه تحتمل الاباحة وغيرها . 


"1١ 


الإسلامي لم يأت يحلول جزئية لحوادث فردية . بل أتى بالقواعد الكلية التي 


وأما الفقه الإسلامي » فهو جموعات الأحكام العملية المسروعة في الإسلام 
سواء أكانت شرعيتها منالنص الصريح من القرآن والسنة أم من الاجماع أم من 

فأغلب ما يسمى بالفقه الإسلامي جاء وليد اجتباد المحتهدين » وتطبيةهم 
لنصوص الشريعة » وقواعدها مراعين في ذلك اختلاف الميئات والأعراف . 


ومن؟هنا أتى الاختلاف في الفقه الإسلامي » وهذا الاختلاف لا يؤدي إنى 
الاختلاف في الشريعة والتناقض فيها » لأن القواعد لا تتناقض '' , 


إذا عرفا الفرق بين الشريعة والفقه » وأرء الاختلاف في الفقه جاء نت.حة 
الاختلاف في الفهم والتطبيق » فبل يكون هذا الاختلاف عيبا يرمى به الققه 
والفقباء ؟1.. 

لنا في الجواب عن هذا التساؤل مسلكان : 


٠. ٠ 4 0‏ 
أحدههوا : ما ورد عن رسو لأآلله م وما أثر عن فقراء المساسن 6 وهذا لا يقنع 


إلا من آمن هلاه الشربعة 2( وعا حاء بعدها 4 مه الفقباء 8 
وثانيهما : من طبيعة القوانين وتطبيقها. لا فرق بين السماوية متها والوضعية » 
)١(‏ برى الامام الشاطي - والحق معه ب ارب الشارع لم برد في الفروع إلا قولاً واحداً » 
ولم يقصد وضع حكمين متخالفين في موضوع » واختلاف الجتهدين الملشروع لا ينافيه لأرتف 
اختلافهم جاء في طاب الحم الذي أراده الشارع إل راجع ج غ حص م8١1١‏ وما بعدها . 


نلف 


وهذا نسوقه أولاً لمن م يصدق شريعتنا » وثانماً لمن آمن بها لنكون سنداً مؤيداً 
للحواب الأول . 


المسلك الأول : روي عن رسول الله أنه قال : « اختلاف أمتي رحة » 
والمراد بالاختلاف هنا الاخنلاف في الاجتهاد لاكل خلاف » لأنه مذموم » يؤيد 
ذلك قوله صلى الله عليه وسلم في حديث آخر : ٠‏ أصحالي كالنجوم بأهم اقتديتم 
اهتديتم » ٠١‏ » وما دام الرسول شيرع لأصحابه الاجتباد » وبين لهم طريقه . 
والاجتباد بطبيعته يسلم إلى الاختلاف » فلا يكون الاختلاف بين الجتبدين 
معنا . 


وروي عن الأثّة في هذا المعنى مقالات كثيرة . منها ماجاء في كتاب 
الاعتصام *'" للامام الشاطي قال : 


روي عنالخليفة العادل عمر بن عبد العزيز أنه قال : « ما أحب أن أصحاب 
جمد صل الله عليه وسلم لامختلفون » لأنه لو كان قولا واحداً لكان الناس في 
ضيق * وأنهم أئمة يقتدى بهم » فلو أخذ رجل بقول أحدهم لكان سنة » . 


ومنها ما روي عن القاسم بن مد كا جاء في موافقات!" الشاطي أنه قال : 
« لقد نفع الله باختلاف أصحاب النى صلى اش عليه وسلم في أعماهم لايميل 
العامل بعمل رجل منهم إلا رأى أنه في سعة . ورأى أن غير منه قدعمه». 


)١(‏ جاء في رد الحتار لابن عابدين ج ١‏ ص .٠ه‏ : إن هذا الحديث مشبور على ألسئة الناس 
ثم قال : رواه البيبقي بستد منقطع عن ابن عباص رضي الله عنهما بلفظ ؛ قال رسول الله صلى 
الله عليه وس ؛ مهما أونيتم من كتاب فالعمل به لا عذر لأحد في تركه » فإن لم يكن في كتاب 
آله فسنت ماضية » فإن لم تكن سنتي فا قاله أصحابي » إن اصحابي بمنزلة النجوم في السماء فأيا 
اخذتم به اهتديتم » واغتلاف اصحابي لم رحمة » ثم نقل عن جماعة من العلماء انهم ووده بألفاظ 
اخرى . فليراجع . 

(؟) جع صلاء. (؟) جوع)ص١".‏ 


لاض 


ومنها ما روي عن الإمام مالك . كى) جاء في كتاب حجة الله الالغة 
الدهلوي ١‏ في بحث سبب اختلاف مذاهب الفقباء نقلاً عن السيوطي احج 
المنصور قال لمالك : عزمت أن آمر بكتبك هذه التي صنفتها فتنسخ » ثم أبعث 
في كل مصر من أمصار المسادين منها نسخة » وآمرمم بأن يعملوا با فيبا » ولا 
يتعدوه إلى غيره » فقال : يا أمير المؤمئين لا تفعل هذا » فإن الناس قد سبقت 
العم أقاويل » وسمموا الحديث » ورووا روايات » فأخذ كل قوم يما سبق 
إليهم من اختلاف الناس > فدع الناس وما اختار كل بلد منهم لأنفسهم . 


وقدل إن الذي فمل ذلك هو هارون الرشيذ » وأنه شاور مالكا في أن 
يعلق الموطأ في الكعبة ويحمل الناس على ما فيه » ولعل هذا الأمر تكرر مرتين 
مرة من المنصور والثانية من هارون الرشيد . 


المسلك الثاني : من المعلوم أن القانرن ششرعيا كان أو وضميا لا يمكن أن 
تبين فيه أحكا م الحوادث الجزئية » وكيف يمكن استقراؤٌها وهي متجددة 
ا ا 
التشريع عبارة عن بيان أحتكام جزئيات الحوادث تفصيلا لأدى ذلك إلى إبطال 
التشريع » فتعين إذا أن يكون القانون عبارة عن قواعد كلية يتعرف منبسا 
أحتكام جزئيات الحوادث على مرور الزمن » فالشرائع السباوية عبارة عن قواعد 
كلبة كسائر القوانين . 


واذا رجعشا للقوانين الوضعية على اختلافها » وشروحها التي وضعت 
لإيضاح قواعدها الكلمة وجدنا في هذه الششروح اختلافا كثيرا في تفسير هما 
وتطبيقها على الحوادث الجزئية » ولا أدل على ذلك من اختلاف الأحكام 


(10)ج رص وهدر. 


تلض 


تبيعى) لاختلاف الشرح والتطبق » فيكون الفمل الواحد مبا-] على رأي ؛ 
ومحظوراً على رأي آخر . 


فإن كان هذا مقبولاً في القوانين الوضعية » نما الذي يحرمه في القانورن 
الشرعي حتى يحمل مطءنا في شراحه إذا اختلفوا في فبمه وتفسيره عند تطبيق 
بعض مواده على الحوادث الجزئية ؟! 


ونحن إذا نظرنا إلى الحقيقة في ذاتها متجردين من كل عصبية لوجدنا هذا 
الاختلاف نتيجة حتممة لما جاء به القرآن من إطلاق الحرية العقول » وفك 
قبودها الى كانتترسف فبها » وإلا فكيف يتصور أن دين ينادي يحريةالتفكير 
ثم بنع الاختلاف في الرأي والاجتهاد » وهل يكون ذلك إلا تهافتا ؟! 


ومما ينيغي معرفتههنا أن هذا الطعن نشأ إما عن جبل با في الفقه الإس.لامي 
ومذاهبه من حاسن ومزابا . وإما عن مجاهل لذلك . 


لأننا نحد بين الحين والحين اعترافاً من رجال القانون الغرببين با في هذا 
الفقه من مزايا » بل والتوصية بالبحث فيه والعناية به . 


ففي سنة ١401‏ م عقدت شعبة الحقوق الثرقية من الجمع الدولي الحقوق 
المقارنة مؤتمراً للبحث ف الفقه الإسلامي في كلية الحقوق من جامعة باريس 
تحت اسم « أسبوع الفقه الإسلامي » فدعا إليه لفيفا من أساتذة الشمريعة 
والقانون في الجامعات العرببة . كا وجه الدعوة إلى الأزهر » فأرسل مندوباً 
يحاضر باسمه هناك » وحاضر هؤلاء في بحوث منها . نظرية الربا في الإسلام . 
وإثبات الملكية » والمسئولية الجنائية » وتأثير المذاهب الاجتهادية بعضها في 
بعض *» وغيرها . 


وفي النهاية وضع ازمر تقريره بإجماع الآراء جاء فيه . بناء على الفائدة 


نا 


المتحققة من المناقثشات التي تخلص منها بوضوح 5 


ينطوي على ثروة من المفاهم والمعلومات » ومن الأصول الحقيقية هي مناط 
الإعجاب » وبها يتمكن الفقه الإسلامي من أن يستجبب جيم مطالب الحياة 
الحديثة والتوفيق بين حاجاتها . 


يعلنون رغبتهم في أن يظل أسبوع الفقه الإسلامي يتابع أعماله سنة فسنة 
ويكلفون مكتب المؤمر وضع قائمة للموضوعات الني أظبرت المناقئات 
ضرورة جعلها أساساً البحث في الدورة القادمة . 


إلى مؤلفات هذا الفقه » فيكون موسوعة فقهية تعرض فببها المعلومات الحقوقية 
الإسلامية وفقاً للأساليب الحديئة 9١‏ , 


تغبيه : قد يبدو للناظر من عرض أسباب الخلاف بين الصحابة فيا سبق » 
وأسساب الخلاف بين الأثة في هذا الموضوع أن م خلافاً كبيراً بين الموضعين 
وأن خلانف الأئة برجع في بعض نواحيه إلى خلاف في الأسس والأصول » 
كا قرره بعض الكاتبين استناداً إلى أنهم اختلفوا في الأخذ ببعض الآدلة 
كالقياس والاستحسان »© كا اختلفوا في الأخذ ببعض أنواع الحديث » 
#الرسل هته , 


وليس الآمر كذلك » بل الخلاف بين الفقهاء على اختلاف عصورهم ‏ إذا 


٠ راجع مقدمة المدخل الفقبي العام للأمتاذ مصطفى الزرقا‎ )١( 


أحنض 


استثنينا خلاف الشيعة والخوارج ‏ يرجسع في جموعة إلى الاختلاف في فهم 
التصومن ولطسق الأعول:. 


وإنني أوضح لك هذه القضية ببقدار ما يسمح به موضوع هذا الكتاب 
وإلبك البيان . 


عرفنا فها سبق أن من بين أسباب اتلاف الصحابة © استعالهم للرأي » 
أو اختلافهم في التوسع في الرأي» فمنهم من توسع فيه » ومنهم من ضيق دائرته 
ووقف بإزاء النصوص » ول يلجأ إليه إلا عند الضرورة 

وكلمة الرأي عندم م تكن محدودة يمعنى خاص » بل كانت م يقول ابن 
القم - ما يراه القلب بعد فكر وتأمل وطلب لمعرفة الصواب » وهذا الرأي 
نوعان » جماعي وفردي 2 وبعبارة أخرى » كان الرأي يصدق على مسا عدا 
النصوص من القرآن رالسنة » وهو الذي عناه معاذ بقوله : أجتبد رأبي 
ولاآلو. 


فم يكن هناك أحماء سخاصة . كالقياس والاستحسان والاستصلاح » يل 
الكل رأي 4 ع ما سمي فيا بعد بالإجماع كان يسمى رأيا . 

وإذا رجعت إلى فتاوى الصحابة الماعية مئها والفردية التي مبناها الرأي 
والاجتهاد وجدت منبا ما ينطبق عليه اسم القياس » كاجتبادهم في عقوبة شارب 
المر د إذا شرب سكن » وإذا سكر هذى » وإذا هذى افترى > و-مد المعتري 
ثمانون » أليس هذا قياساً صحيحاً بينت فيه العلة الجامعة بين الفرع 
والأصل ؟ . 


كا تمد منبا ما ينطبق عليه مد الاستصلاح » 5 في تحرم المعتدة إذا بزوجت 
فار من إرثها . 


ينض 


وكذلك نجد فيبا ما يمكن إدخاله نحت الاستحسان. إِذا فسرناه بأنه الخروج 
بالحادثة عن حك نظائرها إلى حك آتغر أرفق من الحك الأول لدليل يدل على 
ذلك . أي أنه استثناء من القواعد العامة » فالهك بإرث المطلقة فيمرضالموت 
استثناء من قاعدة عدم إرث المطلقة بائنا » لانقصاع سبيب الإرث وهو 
الزوجمة 4استثنو! هذا لزجر الذين بريدون تغيير حدود الل » ومعاملته لهم 

ومثله في ذلك تضمين الصناع استثناء من قاعدة عدم تضمين المؤئن . 


وقضاء عمر بتوريث الأخوة الأثقاء مع الأخوة لأم في المسألة المشتركة 
وهذه الأنواع من الرأي لم يعمل بهاكل الصحابة » بل منهم من حمل بها وتوسع 
فبها » ومنهم من ضيق دائرتها . 

فإذا جاء الأئمةواختلفوا في العمل ببعضبها يقال : إنهم م يقفوا في اختلانهم 
عند الفروع » بل تجاوزوه إلى أسس التشريع ؟ . 


نعم إنهسم توسعوا في استعمال ال رأي بأنواعه نظراً لكثرة الحوادث كثرة 
لاتكفي فمها النصوص الجزئية » فيتكون الاختلاف بينهم راجعا إلى الاختلاف 
في تطبيق القاعدة - وهي استعيال الرأي - لا في أسس التشريع وأصوله » لأن 
هذ الأنواع ما هي إلا رأي . 


مغير مسلم كذلك » لآنه لا نزاع بين جمهور المسامين في أن السنة الصحبحة حجة 
يحب العمل بها مالم يثبت نسخبا أو معارضتها بما هو أقوى منبا » فالصحابة 
كلهم عماوا بالأحاديث التي صحت »> ووثق بها من و.جدها أيا كان نوع هذا 
الحديث » ومن تأمل مسلك فقباء الصحابة في الاحتجاج بها يحدهم مختلفين في 


14 


الدليل المثبت للصحة » فأبو بككر كان يشترط شهادة رجل آخر » وعمر كان 
يشترط البينة » وعلى يحلف الراوي . 


كا ردوا بعض الأحاديث لعدم وثوقهم فيها » أو لمعارضتها بما هو أقوى 
منها . أنظر إلى قول عمر في حديث فاطمة بنت قيس : لا نترك كتاب ريثا 
وسنة ندمنا بقول امرأة لااندري أصدقت أم كذبت > حفظت أم نسيت ؟ 


كا أن بعضهم ترك العمل يحديث بروى لأنه غير معقول الممنى في نظره . 
فبذه أم المؤمنين عائشة رفى الله عنهسا تقول رداً على حديث « إذا استقظ 
أحدم من نومه فلا يغمس يده في الإناء حتى يغسلبا ثلاث » فإنه لا يدري أبنياتت 
يده » تقول : فكيف نصنع بالمهراس ؟ وهو الصخرة المنقورة . 


والذي حصل من الأمة لايخرج عن هذا . 


فأبر حنيفة لما اشترط في الحديث الشبرة ‏ فيا تعم به البلوى ‏ كا روى عنه 
فها سبق » وكنا قال تلمبذه أبو يوسف: عليكمن الحديث با تعرف العامة وإياك 
والشاذ منه )١'»‏ شرطه لتتحقق ثقنه بالحديث حيث كان بالعراق >4 وهي مبد 
وضع الأحاديث » فالحديث غير المثهور يحتمل أن يكون من صنع الكذابين 
وشهرة الحديث و كثرة رواته ينتفي معبا احهال وضعه > كا يمنم الوضاعين من 
التذزيد فيه » أو تغبيره . وكذلك إطلاقه الأخذ بالحديث المرسل متى صحطريقه 
مخالفاً غيره الذي قيد العمل بالمرسل ليسد النقص في الأحاديث المرفوعة المتصلة 
فاذاً يكون خلافه مع غيره خلافا في التطبيق » تطبيق أصل العمل بالسنة 
لاخلافاً في أسس التشريع وأصولة » لا تفاقهم على الأصل العام . وهو وجوب 


)١(‏ الرد على سير الأوزاعي ص 4 »وفي ص #١‏ يقول ؛ « فاياك رشاذ الليديث وعليك با 
عليه الجماعة من الحديث وما يعرفه الفقباء » . 


ولا 


العمل بها مق صحت » ووثق المجتبد بما روى له » وانتفى المعارض الأقوى » 
ول يكن منسوخا . | 


مصادر الفقه الإسلامي 

تمهيد ٠:‏ لكل قانون من القوانين » سماوية كانت أو وضعية مصادر ستقى 
منها » وتمل له قوة مازمة > ومرونة بها يتسم لكل ما يد من أحدات في زمن 
تطميقه » فالحكم إذا لم يستند إلى مصدر تشريعي لا يكون له اعتبار » بل 
لاتصح تسميته يحم قانوني » فكا أن القوانين الوضعية لها مصادر باتفاق الفقهاء 
كذلك الفقه الإسلامى له مصادره العديدة . منها ما هو متفق عليه » ومنها ما 
هو ختلف شه . 

ويمتاز الفقه الإسلامي عن غيره بأن مصادره عنى با العلياء حتى سجعلوا 
ها عاداً مستقلاً يبحث فيبا » وبوضح طريقة الاستناد الببا بصفة عامة » 
وطريةة حمل كل إمام بهذه المصادر بصفة خاصة هذا العم هو المسمى بعلم 
أصول الفقه . 

وقد اعترف بذلك رجال القانون الوضعي . جاء في كتاب أصول القانون١١)‏ 
في بحث عناية الشرائع القديمة بأصول القانرن ما نصه : « وعنى فقباء الشريعة 
الإسلامية كفقباء القانون الروماني بالصياغة الفنبة » وتفوقوا فسها تفوق الرومان 
فدرضوا للةانون في تفصملاته وتطسيقاته يمنطق قانوني بلغ من الإحكام والدقة 


. ١١ للدكتورين السنووري وحشمت أبي سقيت ص‎ )١( 


رض 


ميلف لا يعدله إلا منطق الرومان . وقرب بعضن الفقباء الأحكام التفصيلية 
بعضها من البعض الآخر > واستخلص منها مبادىء عامة » ولككن فقهاء الشريعة 
الإسلامية امتازوا علىالرومان وعلى غير الرومان من الأمم التي تفوقت في القانون 
بوضع علم أقرب ”' ما يكون لعلم أصول القانون هو علم أصول الفقه » يحمثوا 
فيه مصادر الشيريعة الإسلامية » وكيفية اشتنباط الأحكام التفصيلية من هذه 
المصادر » وهذا الملم ييز الفقه الإسلامي عن أي فقه آخر » . 


بعد هذا التمببد نقول : إن مصادر الفقه الإسلامي تتنوع أولاً إلى نوعين : 


)١(‏ نحن لا نسم دعوى القرب بين العادين « أصول الفقه وأصول القائون » إلا في اللسمية 
فقط . أما حقيقة المدين فبي مختلفة اختلافً واضضاً » لآن أصول الفقه علم واضح العالم محدد 
الهدف » فبو يبحث في أدلة الفقه ويوضح طرائى الأدّمة إزاء كل دليل منبا ٠‏ وقد كان الغرض 
منه في أول وضعه ببان الطريق الصحمح للاجتهاد والنظر في الأدلة » كا فعل الإمام الشافمي.في 
رسالته » وهي أول مؤلف في هذا العم وصل البناثم تتابع التأايف فزاد نماؤه حتى وصل الى ما 
وصل البه . وأما علم اصول القانون فبو علم غير واضح الممالم الى الآن كبا جاء في هذا الككتاب 
نفسه في الفقرة الأول منه » بل هي جموعة انماث ححاول الباحثون فيها رسم حدود واضحة 
لنظرية عامة في القانون كبا جاء في هامش هذه الفقرة » ان هذا العلم مختلط بعلم تاريخ القانون 
وعلم القاثون القارن ولا يوجد بينها حدود فاصلة دقيقة . 

لمن هنا اختلف الكاتبون فيه في تسميته حتى رج اليئا يحمل اسماء مختلفة فمن اصول 
القانون الى المدخل للعاوم القانونية الى نظرية القاثرن الى غير ذلك من الأسماء مع اتحاد المسمى . 

ومن جبة أخرى نرى أن أصول الفقه في دراسته يشر عن درامة الفقه قلا يدرسه الطالب 
إلا بعد أن ينال حظأ كبير] من علم الفقه بيها نجد علم أصول القانون يقدم في دراسته على دراسة 
القانون لأنه يعتبر بمثابة مبادىء عامة تنير الطريق أمام طالب القانون وإن كان بوضعه الآخير 
ارتفع عن مستوى الطلاب في بدء دراستهم القانونية . كبا يقول الدكتور جمد عرفه في كنابه 
« مبادى”ء الملوم القانونية ص5 من الطبعة الثالثة » ؛ إن دراسة هذه الممادى, العامة بتلك الطريقة 
تحمل مئما عادة تسمو في مستواها الممي - من بعض الوجوه - عن إدراك المبتدىء في دراسة 
القاثون وذلك ما قدرته الجامعات الاتجليزية فأدمجتها خمن مقرر السنة النبائية عندما يبلغ الطالب 
آغر مرحلة في الدراسة القانوئبة ذاهية - ولا كل ادق فيا ذهبت اليه - الى أن الشخص يكرن 
إقدر على تفهم النظر يات العامة عثدما يألف الةواعد المحددة التي تحم نظامه التشريعي . 


خض 


مصادر تقلية وأخرى عقلية 


فالنقلية هي التي لا يكون لمجتبد عمل في تكوينها » بل يستند إلبها على 
أنها أمر منقول يحب عليه العمل به » كالقرآن والسنة والاجماع والعرف . 


والعقلية هي التي يكون للمجتبد عمل في تكوينها كالقياس:'» والاستحساذ 
على أنه استثناء من القواعد العامة » والاستصلاح » فإن الجتبد حينا يستند إلى 
القياس مثلاآ فإنه يبحث في الواقعة التي لا نص فبها » ويقارنها بالوقائع الأخرى 
الني وردت النصوص بأحكامها لبقف على مدى مشابهتها بها » فإذا وجد ها شببا 
قويا بإحداها يحث عن علة حك تلك الواقعة المنصوص عليها حتى إذا ما وقف 
عليها رجع إلى الحادثة الجديدة ليرى هل وجدت فبها علة مساوية لتلك العلة » 
ولا مانع فيها من تعديه الحم اليها » فإذا ثبت له ذلك حك بإثبات حك الحادثة 
الأولى للثانية الجديدة بناء على هذا القماس . 

هذا مع ملاحظة أن كلا من النوعين محتاج إلى الآخر » فالاستدلال بالمنقول 
محتاج إلى شيء كبير من النظر والتأمل بالعقل» كبا أن الاستدلال بالمعقول لا يعد 
صحبحا إلا إذا كان في حدود ما دل عليه النقل . فهو محتاح دائًاً إلى تأييد 
النقل . 

ومن جبة أخرى تنقسم المصادر إلى أصلية وتبعيه 

أما الأصلية فبي التي لا تتوقف دلالتها على الأحكام على دليل آخر » وهي 
تنحصر في القرآن والسنة . وأما التبعية فبي التي تتوقف دلالتها واعتبارها على 
غيرها وهي كثيرة » منها ما هو متفق عليه بين الفقباء » أو على الأقل ذهب إليه 
أكثرهم » وم يخالف فبه إلا من شذ » كالإجماع والقياس » ومنها محتلف فيه . 
ول يتفق الأصوليون على عدد هذا النوع ففنهم من عده سنة » ومنهم هن أوصلءه 
إلى تسعة » ومنهم من زاد على ذلك » ولا يعنينا هنا ذكر هذا العدد » لأنها عند 
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التحقيق تتداخل في بعضها وسنكتفي بذكر ثلاثة منها هي الاستصلاح أوالمصالح 
المرسلة » والاستحسان » والعرف . 


الأصادر الأصلية: 


١‏ القرآن 


حقيقته . طريقة نزوله . إعجازه . أسلوبه 
في التشريع . حجيته ودلالته على الأحكام 
مع .لمحف . مصحف عئاض . خط 
المصحف ونقطه وشكله . 


القرآث هو الكتاب المنزل على مد صلى الله عليه وس لهداية الناس » وبيان 
الطريق المستقم التي يسلكونها » تزل به الروح الأمين « جبريل » عليه السلام 
على رسولالله بلفظه ومعناه . يدل لذلك قوله تعالى : « وإنه لتنزيل رب العالمين 
نزل به الروح الأمين.. على قلبك لتككون من المنذرين بلسان عربي مبين '"' 2 ) 
« وقال الذين كفروا إن هذا إلا إفك افتراه وأعانه عليه قوم غرون فقد جاءوا 
ظاما وزورا » وقالوا أساطير الأولين » اكتتبها قبي ملى عليه بكرة وأصيلا ؛ 
قل أنزله الذي بعلم السر في السموات والأرض إنه كان غفوراً رحها » '! , 


ويفا يتاز عن غيره من الكتب السماوية السابقة »كا يتاز عن أحاديث 


, 5 - الشمراء الايات من ؟5و١ - ه5١ا. (؟) الفرقان من م‎ )١( 

(+ وكذلك الأحاديث القدسية المنسوية الى رب العزة , وهي أكثر من ماثة حديث عني بها 
العللاء وجمعوها في كتب خاصة , وهو قدسي نسبه ألى القدس وهو الطهارة والتازيه لنسيتها الى 
الرب سبحانه وتعالى بإعتيارها صادرة عنه أولآ وهو التككم بها أولآ ء وحديث لأن الرسول هو 
الحدث به عن اش تمالى والحاكي له بلفظه ولغته . 


يفف 


والسر في إنزاله بلفظه ومعناه . أنه الكتاب الأخير لخاتم الرسل > أنزله الله 
لنكون دستور الأمة الإسلامية إلى يوم الدين » فلو نزل بمعناه فقط لكارنف 
عرضة التبديل والتغمير لكنه سبحانه أنزله بلفظه ومعناه » وتكفل محفظه « إنا 
نحن نزلنا الذكر وإنا له لحافظون 2م . 

وتحقيقا لهذا الوعد القاطم أهم الله الخليفة الأول أبا كر الصديق رضى 
الله عنه أن يقوم يجمع رقاعه التي كتب فبها أيام نزول الوحي » وترتيبهبا على 
ماهو محفوظ لهم » ثم حيء من بعده الخليفة الثالث عئان بن عفان > ويقضي 
على الاختلاف في قراءته » فبعبد إلى جماعة من القراء على رأسهم زيد بن ثابت 
أرى يكتبوا المصحف بلغة قريش » ثم ينسخ من هذا المصحف عدة نسخ 
أرسلها إلى الأمصار الإسلامية » وألزمهم بها » وترك ما يخالفها من مصاحف 
كان بعض الصحابة كتبها لنفسه عند نزول الوحي بلغات أخرى » وكان فيها 
بعض آنات نسخت . 


ومن هذا اليوم وهو مئارة الحدى لا يعرف التغيير والتبديل طريقا إليه 
مصداقا لقوله تعالىه لا يأتيه الباطلمن بين دديه ولا من خلفه تنزيل من حكيم 


, 5١1» حد‎ 


نزوله منجما وحكمته : نزل هذا القرآن على رسول الله منجما » وم ينزل 
دفعة واحدة ليتمكن رسول الله صلى الله عليه وسم من حفظه وإملائهعلى كتاب 
الوحي وقراءته على الناس للتعليم « وقرآ نا فرقناه لتقرأه على الناس على مككث 
ونزلناه تنزيلاآً *'' » « المكث هو التأمل والتأنٍ » ولسهل حفظه على هؤلاء 
الأميين الذين لم يكن لهم معرفة بالكتابة إلا قليلاآ » فلو نزل جملة واحدة 
لعحزوا عن حفظه »2 ولا استطاعوا كتابته في وقت واحد »2 ومن وراء هذا 


(١)الحجر-‏ و» (؟) فصلت - 42 (*) الاسراء سب و١١‏ 
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وذاك تثسيت قلب الرسول بتكرار نزول الوحي عليه كنا جاء في قوله تعالى » 
« وقال الذين كفروا لولا نزل عليه القرآن جملة واحدة كذلك لنثيت به فؤادك 
ورتلناه ترتبلا» 37 , 


إعجاز القرآن : والقرآن هو معجزة ”" رسول الله كا صرح بذلك القرآن 
والسنة . قال تعالى:« وقالوا لولا نزل علمه آيات من ربه قل إنما الآنات عند الله 
وإنما أنا نذير مبين أو ل يكفهم أنا أنزلنا عليك الكتاب يقل عليب] إن في ذلك 
لرحمة وذكرى لقوم يؤمنون » 9" . 


وبروي لنا الأمة أحمد والبخاري ومسلم يسندهم عن رسول الله صلى الله عليه 
وسل أنه قال : ما من ني من الأنبياء إلا أعطي من الآيات ما مثله آمن عليه 
البشر وإنما كان الذي أوتيته وحباً أوتحاه الل إلي » فأرجو أن أكون أكثرمم 
تابعاً يوم القيامة )4) | 


تحدى به العرب فعجزوا مع أنهم أرباب الفصاحة والبلاغة » وقصة تحدهم 
موجودة في مواضع عديدة من القرآن ”" , 


' . الفرقان ل وم‎ )١( 

(؟) والفرآن ممجز بلفظه ومعناء » فإعجازه من ناحية اللفظ يميء من بلاغته في التركيب 
والأساوب » وإعجازه من ناحية المعنى يحيء من جبة إخباره عن الأمم الماضية » وإتمباره عن 
الستقبل في حوادث حدثت يعمد نزوله . مثل البشارة بفتح مكة » وغلية الروم للفرس » وغير 
ذلك » ,وبيانه للحقائق العامية التي يككشف غُنها العلم الحديث مصداتا لقوله تعالى : « سنرنهم آناتنا: 
في الافاق وفي أتفسهم » » وأخيرا ما جاء به من شرائع بلغت غاية السمو والعدالة في الوقت الذي 
كانت الأهم التحضرة تقوم على العنصرية في تشريعها . 

() المتكبوت - .م. ره. (؛) الموافقات ج م ص ,"1١١‏ 

(0) تدرج في ذلك التحدي » فطلب منهم أن يأتوا ببثله » فاماءعجزرا خفف الطاب الى عشر 
سور من هثله » ثم الى سورة واحدة ‏ وفي كل مرة يقول لهم استعيئوا يمن شم من الانس والجن 
وني النباية سجل عليهم العجز التام » وجابههم بالحقيقة الناطقة بأن القرآن ليس في متنازلهم فوم 
مماذدون ينتظرهم جرافهم في نار وقودها الناس والحجارة 


يض 


ولقد شهد له ألد أعداء الرسول > وهو الوليد بن المفيرة حين سمع الرسول 
يقرأ منه شيئا فقال لقومه : « والل ما متم رجل أعرف بالأشعار مني » ولا أعم 
برجزه وقصيده مني » وال ما يشبه الذي يقوله شيئا من هذا » والش إن لقوله 
الذي يقوله لحلاوة » وإن عليه لطلاوة » وإنه لمثمر أعلاه » مغدق أسفله » وإنه 
لماو ولا يعلى عليه » وإنه ليحطم ما تحته » مغدق : غزير . 


وإذا عجز العرب كلهم عن الإتيان بمثله » وهو الذي نزل بلغتهم » وهم أهل 
الفصاحة والبلاغة فلا يعقل بعد ذلك أن وستطيع غير العربي مهما أوتي من بلاغة 
الإتيان بما عجز عنه العرب أنفسوم » على أن إعبجازه العلمي والتشريعيالمستمرين 
على مدى الأيام كافيان في إلزام غسير العرب فازمت الحدة الجميع » ووجب 
التسلع بأنه كلام الل وأن مبلغه رسول الله » وخاتم النبيين كا صرح به القرآن 
« ما كان تمد أيا أحد من رجالم ولكن رسول الله وخاتم النسين »" . 


ح- بقول الله تعالى : « قل فأتوا يكتاب من عند الل هو أهدى منهم أتبعه ات كنتم صادقين 
فإن لم يستجيبوا لك فاعم أنما يتبعون أهواءهم ومن أضل من اتيسع هواه بغير هوى من الله ان الله 
لا .هدي القوم الظالين » القصص - 44 - .ه » وفي أخرى يقول : « أم يقرلون تقوله بلى 
لا يؤمئون فليأتوا حديث مثله ان كانوا صادقين » الطور - مم - 4؟ , وفي ثالشة يقول : 
« أم يقرلون افتراه قل فأتوا بعشر سور مثله مفدربات* وادعوا من استطعتم من دون الله ان كنم 
صادقين » فإن لم يستجيبوا ليم فاعموا أنما أنزل بءم الله وأن لا إله إلا هر فبل أنتم مسدرن » 
هوه ١١‏ ح ؛١‏ . وفي غيرعا يقول : « أم يقولون افتراه قل فأتوا بسورة مثله وادعوا من 
استطعتم من دون الله ان كتتم صادقين » يونس - مع 

وأخيراً يقول ؛ « وإن كنتم في ريب مما نزلنا على عبدتا فأتوا بسورة من مثله وادعوا شهداءم 
من دون الله ان كنتم صادقين , فإن لم تفعارا ولن تفعلوا فاتقوا النار ااتي وقودها الناس والحجارة 
أعدت للكافريق » البقرة *؟ - غم . كا سجل عليهم العجز التام قبل ذلك بقوله : « قل لئن 
اجتمعت الانس وان عل أن يأتوا بثل هذا القرآن لا يأتون بثله واو كان بعضهم لبعض 
ظبيرا »ه الإسراء - هم . 

(؟) الأحزاب 4٠‏ . 


هف 


والقرآن أصل التشريع الإسلامي » فبو الذى بين أسس الشريعة كلها . 
سواء حكانت اعتقادية » أو خلقية » أو عملية » لكنه عني بالأولبين قفصلهما 
تفصلاً تام . 


وأما التشريع العملي ققد أوفاه إجمالاً » وم يعن بالتفصيل فيه إلا لبعض 
أحكام لا تتغير على مر الأيام > كأسكاء المواريث » وأحكام الأسرة » ويظهر 
جلياً من تتبع آياته واسكة تقرائا » فإتنا نحد تصيب التشريع العمل قليلا 
بالثببة لغيره 


والسيب في ذلك أن العقيدة هي الآساس لغيرها » والعقائد لا تتغير بمرور 
الآيام » وأما التشريمات العملية فبي أولاً تتبع تحدد الحوادث » وثانا تختلف 
تمعا لاختلاف الزمان والمكان » على أن تفصيل أحكامها مع كثرتها يخرج القرآن 
عن القصد الأول منه » وهر أنه كتاب هداية وإرشاد » لذلك أجمل القرآن 
أحكامها وترك تفصملها إلى السنة » فأمر باتباع الرسول فقال : «ووما آظم 
الرسول فخذوه وما نا , عنه فانتهوا ١١»‏ » وني آية أخرى جعل طاعة الرسول 
طاعة لله « من بطع الرسول فقد أطاع الله »'"» وأمر الرسول بالببان في قوله : 
« وأنزلتا إليك الذكر لثبين للناس ما نزل اليهم ولعلبم يتفكرون »'" , 


والمتتبع لتشريع الأحكام فيه يجدها جاءت على هيئة نصوص عامة » 
وقواعد كلية فيها من المرونة والدسر ما يحملها صالحة التطبيق في كل عصر » وفي 
كل مكان > لأن القواعد لا تختلف باختلاف الأزمنة والأمكنة » وإنما الذي 
يختلف هو الجزئيات » ولقد فصل الرسول ما أجمله القرآن » وجاء الآمٌة 
. والجتبدون من بعده واستنيطوا من آياته الشيء الكثير . 


7 4) - (؟) النساء ب ١٠م (*) النحل‎ ٠“  رشحلا‎ )١( 


يضى 


ثم إن القرآن في تشريعه العملى لم ينس الغرض الأول من إنزاله » وهو الهداية 
والتذكير » فتراه يذكر الحم لواحد في مواضع متفرقة ليكون بثابة التذبيه 
والتذكير للقارىء حتى لا يغلبه النسيان » وكثيراً ما يتسع الحم بيبان الحكية 
من تشريعة » أو بردقه بالوعيد الشديد من ل يمنثل . 


إقرأ إن شت قوله تعالى : « إن الوايا كارن اموا البناني يي ظما إنما 
يأكلون في بطرنهم 1 وسيصلون سعير| 24١١»‏ . جاء مذا بعد بيان أحكام 
التصرف في أموال الكاين.. 


وفي تشريع عقوبة السارق يقول : « والسارق والسارقة فاقطموا أيدهما 
جزاء بما كسبا نكلاً من الله والله عزيز حكم » '" , 


وفي بيان 5-6 قطاع الطريق يقول : « إتما جزاء الذين يحاربون الله ورسوله 
ويسعون في الآأرض فساداً أن يقتلوا أو يصلبوا أو تقطع أيدهم وأرجلبم من 
خلاف أو ينفوا من الأرض ذلك لهم خزي في الدنيا وهم في الآخرة عذاب 


عظم » '" 


ويقرل في شأن الريا : « الذين يأكلون الربأ لايقومون إلا كا يقوم الذي 
يتخبطه الشيطان من المس ذلك بأنهم قالوا إِنما البيع مثل الربا وأحل الله البيع 
وحرم الربا و00 فانتبى فله ما سلف وأمره إلى الله ومن 
عاد فأولئك أصحاب النار هم فيها نخالدون يمحق الله الربا ويربي الصدقات والله 
لايحب كل كفار أثم .. » إلى أن قال : « باأها الذين آمنوا اتقوا الله وذروا 
ما بقي من الربا إن كنتم مؤمنين . فإن لم تفعلوا فاذنوا يحرب من الله ورسوله 
وإن تبتم فلكم رؤؤوس أموالكم لا تظامون ولا تظامون » ؟ 


, (؟) الائدة ب مم (ع) المائدة  سم‎ ٠ - النساء‎ )١( 
(؛) البقرة من هام - وا؟.‎ 


رض 


حجية القرآن ودلالته على الاحكام : وفك اتفق المسامون على أن القرآن 
٠‏ مصدر من مصادر التشريع » وأن أحكامه واجبة الانباع » وأنه المرجع الأول 
لا يلجا أحد إلى غيره إلا إذا لم يجد ما يطلبه فيه » وأن دلالته على الأحكام قد 
تكون قطعمة إذا كان اللفظ الوارد فبه يدل على معنى واحد » ولا يحتمل غيره. 
وقد تككون ظنة إذا كلف لفظه يحتمل الدلالة على أكثر من معنى . 


كيف وصل إلينا القرآن : 


ويحسن هنا أن نذكر كامة عن الطريقة التي وصل بها إلبنا القرآن فنقول : 
نزل القرآن على رسول الله منحيا حسب الحوادث والمناسبات » وكان كلما نزل 
جاديل بشيء منه بلغه رسول الله لمن حضر من المؤمنين 4 ثم يدعو كتاب الوحي 
ويأمرهم بكتابة هذا الجزء . 


ومن متممات التنزيل أن يبين جبريل الأمين مكان ما ينذل به من السور حتى 
حفظ القرآن مرتيا . 


وفي شهبر رمضان من كل عام كان يعرض رسول الله ما عنده من القرآن على 
جبديل . حبث كان ينزل لهذا الغرض » وفي العام الأخير من حياة الرسول 
عرضه مرتين » فكان جبريل يقرأ أولآً » ثم يتلوه الرسول بالقراءة » ول ينتقل 
الرسول إلى الرفيق الأعلى إلا والقرآن كله محفوظ في صدور الصحابة مرتب] » 
غير أنهم ل يسكونرا كلهم في الحفظ سواء » بل فيهم الحافظ لبعضه » ومن 
يحفظه كله » ومنهم من حضر العرضة الأخيرة التي استقر عليها وضع القرآن 
الأخير بجرداً مما نسخ منه » ومنهم من لم يحضرها » كا كان مكتوبا في الرقاع 
من قطع الأدم والعسب والأكتاف'''وغيرها»لكنه غير جموع ولا مرتبالسور 


)١(‏ المسب : الأجزاء العريضة من جريد النخل » والأكتاف العظم العريض في كتف البعير 
وغير ذلك من اللخاف وهي الحجارة الرقاق . 


علي 


والحكمة في عدم جمع الرسول لهذا المكتوب مرتبا واضحة > وهي أنه كان 
يننظر الوحي حتى آآخر لحظة من حياته » فربما نزل شيء » أو نسخ منه آيات 
فيكفي حفظ الصحاية له مرتبا» وال سبحانه من وراء ذلك كله متتكفل يحفظه 
من الضياع والتبديل « إنا تحن نزلنا الذكر وإنا له الحافظون , . 


وثمة حكمة أخرى هي أن رسول الله م يوجه كل عنايته هذا الممكتوب لثلا 
يفم الصحابة أن المعول عليه في نقل القرآن هو الكتاية » فيتراخوا في حفظه » 
والكتابة حينذاك سهلة الحو والتبديل » فترك ذلك ليستقر في نفوسهم أن المعول 
عليه أولا هو الحفظ والنقل بطريق القراءة » وَإنًا أمر بكتابته لنكون تذكرة 
للقراء » ولمكون له سندان الحفظ والكتاية . 


جمع المصحف : واستمر الأمر على هذا بعد وفاة الرسول إلى أن كانت وقعة 
المامة في خلافة أبي بكر وقتل فيها عدد كبير من القراء » فأشار عمر على أبي 
بكر رضي الله عنهها يحمم القرآن في المصحف خشية أن يذهب منه شيء موت 
القراء » وكان ما بينه) من المناقشة حتى شرح الله صدر أبى بكر لهذا العمل 
فدعا زيد بن ثابت وأمره مجمعه قائلآً له : « إنك شاب عاقل لا نتبمك كنت 
تكتب القرآن لرسول الله وقد حضرت العرضة الأخيرة»فبذه العيارة تبين سبب 
اختيار زيد لهذه المهمة الشاقة » ولأنه حفظ القرآن كله في حماة رسول الله صلى 
الله عليه وس . 


امتثل زيد لهذا الأمر » فأخن مجمع القرآن من الرقاع المحكتوبة وصدور 
الرجال » ولم يكتف بواحد منها عن الآخر زيادة في الاحتياط » وليس معنى 
هذا أن زيدا وحده هو الذي كلف بهذا العمل » وإنئما كان هو صاحب المهمة 
الأصلبة » وقد عاونه غيره فيها . 

يدل لذلك ما روى أن أبا بكر قال لعمر وزيد : « اقعدا على باب المسحد 


حرف 


فمن جاءكا بشاهدين!١!‏ على ثيء من كتاب الله فاكتباه » » على أن ذلك العمل 
كان على ملا من الصحابة كلهم » فوافقوا عليه ولم ينكره أحد . 


ولهذا المع فوائد كثيرة يكفينا منها . أنه بحث عن الرقاع والتثيث منها » 
وجمعبا في مكان واحد كالأصل الذي يرجع البه حتى يستتب الأمر ويؤمن 
الضياع “وتجديد ما عساه أن يكون قد تآ كل من حروف الرقاع التي ليس من 
ثأنها أن تحتفظ با برسم عليها من الحروف مدة طويلة » وأخيراً اتصال السند 
الكتابي بأخذ الصحف السكرية من الصحف التي كتبت بين يدي رسول الله ىا 
اتصل السند المتواتر في الرواية » والتلقي عن الشوخ فيكون القرآرن متواتراً 
حفظ] وكتابة . 


وبعد أن تم المع وضعت هذه الصحف عند أبي بكر » ثم عند حمر من بعده 
ثم عند حفصة بنت عمر أم المؤمنين بوصية عمر » فبقبت عندها إلى ارن توفيت 
فأخذها عبدالل بن عمر : 


مصحف عيان الموحد 


)١(‏ يقول اين ححر المراد بالشاهدين . الحفظ والكتاية » وقال السخاري أنهها يشبدان على 
أن ذلك المكتوب كتب بين بدي رسول الله » أو المراد أنهيا يشودان على أن ذلك من الوجره 
التي نزل بها القرآن » فكان زيد لا يكتب شيا إلا إذا شبد به عدلان 

ولذلك ا لم يحد آخر سورة براءة إلا مع خرّعة بن ثابت قال : اكتبوها فان رسول الله جمل 
شهادته بشبادة رجلين » راجع الاتقان للسيرطي + ١‏ صامه 

وفي رواية البخاري يقول زيدن ثابت فتتبعت القرآن أجمعه من العسب واللخاف وصدور 
الرجال حتى وجدت آخر سورة التوبة مع أبي خزية الأنساري م أجدها مع أحد غيره « لقد 
جاءم رسول من أنفسم عزيز عليه ما عنتم » حتى آخر سورة براءة , يقول بعض الشراح إنه ) 
يحدها مكتوبة إلا مع ابي خزعة مع أنه كان يحفظها وكان كثير من الصحابة يحفظون! » لأنه 
كان يريد أن يجمع بين الحنظ والكتابة زيادة في التوثيق ومبالغة في الاحتياط » ومنهم من بقول 
إن أبا خزية غير خزية بن ثابت الذي جمل رسول الله شبا-ته بشهادة اثنين , 


حرف 


مفى زمن أبي بكر وعمر » وم جد في الآمر .جديد حتى حدث في زمن 
عؤان أن تنازع القراء في القراءة واشتد النذاع بينهم » ورمى بعضهم بعضا بالخطأ . 
حدث ذلك حينا كان المسامون من أهل الشام والعراق يقاتاورن لفتح أ مينية 
0ض بيجان رأى حذيفة بن المان وهو من كبار الصحابة هذا الحدث ففزعورفع 
الأمر للخليفة قائلا له : « أدرك الأمة قبل أن يتلفوا اختلاف المبود والنصارى 
قال فباذا » قال في كتاب الله » وقص عليه الخبر فجمع عؤان الصحابة وشاورهم 
في الآمر » فقالوا له ماذا ترى ؟ فقال أرى أن لنجمع الناس على مصحف واحد 
ويحرق ما عذاه فوافقوه على ذلك » فأمر زيد بن ثابت وعبدالله بن الزبير وسعيد 
ابن العاص وعبد الرحمن بن الحارث بن هشام بتكتابة القرآن * وقال للقرشيين 
الثلاثة : إذا اختلفتم وزيد في شيء فاكتيوه بلغة قريش فإنه إنما نزل بلسانهم . 
فم يختلفوا في شيء إلا في التابوت © فقال زيد باههاء » وقالوا بالتاء » فعرضوا 
الأمر على عؤان فأمرهم بكتابته بالتاء . 


ولما انتبوا من الكتابة'١)‏ نسخ عدة مصاحف وأرسلها إلى الأمصار وأمر 
الناس حرق ما عندهم من المصاحف *" التي تخالفها » م ألزمهم بالقراءة بما 
يوافقها . 


وهنا يجيء التساؤل عن مصير الصحف البكرية بعد نسخ مصاحف عثان 
وتوزيعها ؟ 


)١(‏ كان هذا الجسم في أواخر سنة +؟ ه رأرائل سنة هناه2» كا صرح يذلك الحافظ 
ابن حجر 5 

(؟) ردى ابن سعد في الطبقات الكبرى ج ؛ ص ١١١‏ وما يعدها عدة 1 ثار تفيد ان نف رمن 
أصحاب رسول الله جمموا القرآن في عبده وان اختلفت هذه الاثار قي عددهم. منهم معاذ ابن 
جبل * وأبي بن كعب »2 وابو الدرداء . رزيدبن نابت وعبادة ابن الصامت . وسعد بن عديد 
رأو ابوب وأبو ؤيد وكلهم من الأنصار . 


يضف 


وللجواب عن هذا التساؤل : نقول : إن العاماء مختلفون في هذا الموضع على 
رأيين فمنهم من ذهب إلى أن عنان بعد أن فرغ من نسخ مصاحفه محا .ما بهذه 


وبذهب فريق آخر إلى أنها ردت إلى حفصة بعد عرض المصاحف عليها كما 
وعد عؤان » وبقيت عندهما إلى أن توفيت سنة ه؛ ه على أصح الأقوال » ثم 
أخذها عبدالل بن حمر بعد ذلك » حتى أخذها منه مروان بن الحم والي المدينة 
من قبل معاوية ومحاها » فقد روى أنه لما تولى إمرة المديئنة طلب هذه الصبحف 
من حفصة فلم تعطبا له » فاما توفيت طلبها من أخيها عبدالله فأعطاها له ففسلبا 
وقال : « وإمما فملت هذا لآني خشيت إن طال بالناس زمان أن يرتاب في شأن 
هذه الصحف مرتاب » . 


وأنا أميل إلى هذا الرأي الأخير » لآن عثمان وعد أم المؤمنين برد هذه 
الصحف المها » ولمس من المعقول ألا يوي أمير المؤمنين بوعده » لأرن مصحف 
المصاسف التي كانت سببا في الأختلاف»وهي مصا-ف قد كتيها بع ضالصحابة 
لأنفس,م » وأثبتوا فيها بعض التأويلات مع الآيات» لأنها كانت مصاحف خاصة 
بأصحابها . مثل مصحف أبي بن كعب » ومصحف عبدالل بن مسعود > وكان 
أهل الشام شرءوت بقراءة أبي “رأهل المراق دقرءوت بقراءة عمدالله بن مفسعود» 
فيأتي كل فريق بمالم يسمع الآخر . 

والحادثة وقعت في الجيش الحارب من أهل الشام وأهل العراق . 

ثم إن عثمان بعث مع كل مصحف إماماً يرشد الناس إلى وجوه قراءته . 

فبعث عبداللين السائب مع المكي» والمغيرة بن شهاب مع الشامي. وأبا عبد 
الرحمن السلمي مع الكوفي؛ وعامر بن قيس مع البصري» وأمر زيد بن ثابت أن 


يذرفن 


يترىء الناس بالمدني » والأمر الذي رافق إرسالالمصاحف هو الاقتصار فيالقراءة 
على ما وافقها » وترك ما خالفها الذي صار في حم المتسوخ . 
عليه الصحابة وعددهم حينذاك كبير » وكان خالا من النقط والشكل موافقا 
لخط الصحف البكرية > والرقاع النبوية . 

ومن هنا وسمع هذا المصحف قيمع القراءات الل 

وهذا الخط وإن كان يبدو مخالفا لما وصل إليه الخط الآن إلا أنه لا ينبغي 
تغييره حتى لا يكون ذلك ذريعة إلى التحريف والتبديل في القرآن » لأن 


: القراءات في القرآن‎ )١( 
يدم الدين » وملك يوم الدين » » وأما في شكل بعض الحروف تحو « فئاداها من نحتها » وناداها‎ 
عن تحتها » والقسطاس والقسطاس المستقم » كل ذلك كان سيئه عند ربك مكروما » « كل ذلك‎ 
كان سيئة » . وغير ذلك من أوجه ألاختلاف . والقراءات كثيرة منها المتواترة التي اتفق عليها‎ 
, المسلمون في كل عصر . ومنها الثاذة التي انفرد يها بعض القراء‎ 

والقرآن بقراءاته متلقى عن رسول الله صلى الله عليه وسم كنا تلقاه بدرره عن جبريل الأمين 
عليه السلام . ويلغه الرسول إلى العرب مع اخختتلاف لمجاج » وكان من تيسير الله عليهم أن أذن 
لهم بقراءته كل ما ألفه من لفته ونطقه . 

يدل لذاك ما روى عن رسول الله أنه قال : نزل القرآن على سبعة أحرف « وجاء في سيب 
هذا الحديث أنه قال : أقرأني جبريل على حرف فاستزدته فأقرأني عل حرفين وهكذا حتى يلقت 
سبعاً » والواقعة مشبورة . 

وكيف يتفق إلزام العرب عل اختلاف الهجاتهم وكيفية النطق بكلماتهم - بطريقة 
واححدة وفيه من الشقة ما لا يخفى مع قوله تعالى ؛ « ولقد انسسرتا القراانتف الذحر فبل 
من مدكر » . حل 


تغرض 


الخطوط تختلف في رسومها » وباب التاسير والتحديد فيها مفتوح 2 فلو أبيح 
كتابة القرآن بغير الخط العئاني لاختلفت خطوط المصاحف »2 وحينئذ يسهل 
التحريف فمبها » ول لا تككون هذه ميزة له . ا تميز ياعجاز لفته ؟ . 

نقصطل المصحف وشكله : كان العرب يسليقتهم في غنى عن الشكل والنقط 
لتمييز الحروف ومعرفة رسمها . ولآن اعمادهم في قراءته على التلقي من الحفظة . 


ح والعرب قوم أميون لا يعرفرن الككتاية ولا القراءة إلا قلي منهم « فككان من لطف الله 
بهم التيسير عليهم في قراءة ما دسمعوته من رسول لله . 

ولفد أثر أن عمر بن الطاب سمع هشام بن حكيم يقرأ سورة الفرقان على وجه غير الوجه 
الذي حفظهمن رسول الله فأخذه التي صلى الله عليه وسلم وقرأ كل واسدد مثهما عليه ما سمعه 
منه » فقال لكل منهما بعد قراءته ؛ هكذا أنزلت » ثم قال : إن هذا القرآن أنزل على سبعة 
أحرف فاقرءوا ما تسر مها »> . 

تلقى الصعاية هذه القراءات عن رسول الله وأقر عوها للناس كنا سمعوا واشتهر منهم يعد 
فاته : أبي بن كمب ٠‏ رعثمان بن عفان » وعلي بن أبي طالب » وابن مسعود ٠‏ وزيد بنثايت 
وأبو الدرد ء ٠‏ وأبو موسى الأشعري . 


وعن هؤلاء أخذ كثير من الصحابة في الأمصار » وما جم القرآن في عبد أبي بكر ٠‏ ثم 
تس بالخط الككوقي خاليا من الشكل والنقط » وكانت هذه النسخ تحتمسل تلك القراءات كلها 
اللأثورة عن رسول الله . 

واشتهر من القراء بعد عصر الصحابة سبعة : 

١‏ - نافع بن أبي نعيم الذي قرأ عل تلاميذ ابن عباس وتوفي سنة 9ه 

؟ - عبدالله بن كثير الذي قرأ على تلاميذ ابن عباس أيضاً وتوفي سنة ١ه‏ 

؟ - أبو عمر بن العلاء المازني قرأ على تلاميذ ابن عباس ايضاً وترفي سنة ١٠6‏ ه 

4 - عبدالله بن عامر الذي قرأ على تلاميذ عثمان وعلي ابي الدرداء وتوقي سنة م١١ه‏ 

8 أبو بكر عسامر بن ابي النجود الذي قرأ على تلاميذ عثمان » وعلي » دأبي 


الدرداء وابن مسوود وابىي بن كعب » وزيكد بن ثابت » وتوفي سن'ة ااا ها .اح 


إاوضا 


فهم يقرءونه بقراءتهم . 
فلا اختلط العرب بالعجم » وفسدت الألسنة تشاببت أوضاع الحروف 


عليهم » فتوفرت الداعمة النقط والشكل » وأصبح أمراً لازم خوف اللحنفي 
القرآن عند قراءته . 


ابتتداً ذلك في أوائل عبد الأمويين » فأمر زياد بن أببسه أمير العراق 
أبا الأسود الدؤلي المنوفي سنة 4ه > وهو من كار التابعين المتقنين للقراءة 
والواضع لعل النحو في زمن على كرم الله وجبه أمره أن يضع للناس علامات 
تضبط قراءتهم فشكل أواخر الكلمات من المصحف الشريف > وجعل الفتحة 
تقطة قوق الحرف » والكسرة نقطة تحته » والضمة نقطة إلى جانبه » وجعل 
علامة الحرف المنون نقطتين » فانتشرت هذه الطريقة بين الناس وعملوا بهباء 
ولكنها / تحفظ الألسنة من اللحن » فوقع التحريف والتصحيف في القراءة من 


و حمرة بن حبيب الذي قرأ على تلاميذ علي وابن عباس » وعثمان وتوف ستة 4ه ١ه‏ 

و أبو الحسن علي بن حمزة الكسائي قرأ على حمزة بن حبيب وتوفي سئة 18495ه؛ 
وهؤلاء كانوا مقرقين في الأمصار الإسلامية . مكة والمدينة والبصرة والككوفة ودمشق وغيرها » 
ثم تلا هؤلاء تلاميذ لم يككونوا أقل عثاية بالحفظ والضيط ممن تلقوا عنهم من شيوح القراءات » 
بل زادت عنايتهم » وتلقى عنهم القراء طبقة بعد طبقة حتى اتصل السئد الحفظى كما اتصل 
السند الكتابي . 1 

ولقد اعتمد علماء القراءات في صحة القراءة وقبولها على ثلاثة أمور » متى توافرت كانت 
القراءة صحمحة » ومتى اختلت أو اختل واحد مها كانت إما ضعيفة أو شاذة أو باطلة وهذه 
الأمور هي : 
١‏ - أن ترافق الرسم العثماني : 

؟ - أن توافق اللغة العربية بوجه من وجرهها . 

م« أن تكون صحمحة السئد . 

ولقد غني العلماء بتلك القراءات وألفوا فيها كثيراً من الكتب وتلقاها الراغبون في تعلموسا 
طبقة عن طيقة ثم ز ادت عناية اندولة بها ء فأنثأت معهد] للقراءات يتب.م إحدى كليات 
الجامعة الأزهرية . 


إشض 


بعض الناس » فدعا ذلك إلى إعجام الحروف « نقطها » وشكل أوائلالكلمات 
وأوانطيها وأواغرها, 


قام بالأعجام نصر بن عاصم المتوفي سنة ٠ه‏ ه بأمر الحجاج الثقفي » وقام 
بالشكل الخليل بن أحمد المتوفيسنة 7١‏ ه » فغير الشكل الذي وضعه أبو الأسود 
وجعل الفتتحة ألفاً مسطوحة فوق الحرف» والكسرة باء تحته » والضمة واوا في 
أعلاه » ووضع علامات مدو التشديد » وهكذا تدرج الشكل حتى وصل إلى 
وضعه الحالي . 


ثم عنى القراء والحفاظ بوضع علامات الفصل والوقف » وزادت العناية به . 


فوضعوا أحكام التجويد والقراءات » وكل ذل لم يفير وسم الككلمات الأصلية 
فلا يقال : إنكم غيرتم الرمم العثاني ؟ 


7 السئة 


« معناها . المراد بها هنا . منزلتها من القرآن . 
تدوينها . الاختلاف فمها . دليل اعتبارها من 
القرآن » . 

السنة في اللغة الطريقة المعتادة . ومنه قوله تعالى : « فلن تحد لسنة الله 
تمديلا » « وان نحد لسنة الله تحويلا 2١١‏ » . وقول رسول الله : « من سن سنة 
حسنة فله أجرها وأجر من عمل بها إلى يوم القيامة » ومن سن منة سيئة فعليه 

وزرها ووزر من عمل ا إلى يوم القيامة ». 
وفي اصطلاح الشرع استعمل لفظ السئنة في معنى أخص من المعنى اللفوي 
وهو الطريقة الممتادة في العمل بالدين أو الصورة العملية التي بها طبق الني صلى 
الل عليه وسم وأصحابه أوامر القرآن حسما تبين هم من دلالة القرآن ومقاصده 


وبراد بها في هذا الموضع ما روي عن رسول الله م نأقوال وأفعال وتقريرات 
فبي بهذا المعنى مصدر من مصادر التششريع في المرتبة الثانية بعد القرآن » رهي 
بالنسة إلمه شارحة ومبينة»ومؤ كد ة» لآنها قد تبين ملا فيه مثل قول الرسول: 
ه صلوا كرا رأيتموني أصلى ٠‏ المبين لقوله تعالى: « أقدموا الصلاة » » ومثل قوله : 


, قاطر ء 4# (؟) وبيان السنةللقركن كا ذهب إليه فريق من العلماء , على وجوه‎ )١( 
مئها بيائها لما أجمل فيه كبسان فر ائضالصلاة وكيفيتها وأوقاتها وبيان مقادير الزكاة وأعمال الحج.‎ 
ومنها : بياغ المطلقه وأن المراد منه التقبيد كبياتها أن القظع المطلق في آية السرقة من أنه من‎ 
. الرسغ لا مطلق اليد‎ 

ومنها : بائها لعامه وأن المراد تخصيصه كبيانها للسارق من أنه سارق مقدار معين من مكان 
معين . ومنها : بيان الزيادة على القركن , كتحريم امع في الزواج بين المرأة وعمتها أو خالتها . 
وبيان الحرمات من الرضاع . وبيان ميراث الجدة وغير ذلك , 


رضنا 


و هاتوا ربع عسّر أموالكم ‏ . وما في معناه المبين لقوله تعالى : « وآترا الزكاة» 
ومثل ببانه لأعمال الحج والعدرة » والبيع والربا إلى غير ذلك “١‏ . 


وقد تكون مو كدة لما جاء فبه » مثل -حديث « استوصوا بالنساء خيراً » 
فإنهنعوانعندم أخذتوهن بأمانة الله » فإنه مو كد لقوله تعالى : « وعاشروهن 
بالمعروف » وحديث « لا نحل مال امرىء إلا بطيب من نفسه » فإنه مو كد 
لقوله تعالى : « لا تأكلوا أموالك بيتم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض 
منكم » » وأحاديث تحريم شبادة الزور > وقتل النفس الممصومة » والزنى » 
وأحاديث حقوق الوالدين وغيرها . 


وهدي من ناحية بناجا وتوكمدها فنا معنى التبحية للقران م( وهذا لا ينفي 
كوتها مصدراً مستقلاآ للتشريع ''' لأنها أتت بأحكام كثيرة لم يرد ذدكرها في 
القرآن '"' مثل حديث « يحرم من الرضاع ما نحرم من النسب » . وحديث 
لاتنكم المرأة على عمتها أو خالتها » ولا المرأة على ابنة أخيها أو أختها إنم 


)١(‏ يقول الامام الشافعي في رمالته : لم أعلم من أهل العل مالفا في أن سان الني صلى الله 
عليه وسم من ثلاثة وجوه , أحدها ما أنزل الله عز وجل فيه نص كتاب فسن رسول الله مثئل ما 
نص الكتاب ٠‏ والاخر ها أنزل الله عز وجل فيه جملة فبين عن الله معئى مسا أراد » والوجه 
الثالك ؛ ما سن رسول الله مما ليس فيه نص كتاب » . 

ويقول ابن القم : والسنة مع القرآن عل ثلاثة أوجه : 

أحدها ؛ أن يكون موافقة له منكل وجه » فيكون ترارد القرآن والسنة على الحم الواحد 
من باب توارد الأدلة وتضافرها . 

ثانيهما : أن تكون بيانا لما أريد بالقركن وتفيراً له ٠‏ وهو يشمل تفصيل الجمل وتقييد 
المطلق و تخصيص العام 7 

ثالئها : أن تككون موجبة لحم سكت القرآن عن إيجابه . او محرمة لما سككت عن تجريه . 

(؟) وقد ادخل بعض العلاء هذا النوع في بيان السنة كا اشرنا إلى ذالك في هامش الصفحة 
السابقة ولعل هؤلاء يقصدرن بذلك ذفي استقلال السئة عن القرآن . 

وهذا كا ترى لا ينفي ان السئة أتت بأحكام لم تذكر في القرآن رإلا فيا معنى الزيادة ؟. 


لخرف 


إن فعاتم ذلك قطعتم أرحامم » » وكالحديث الذي بين مير اث الجدة » وأن لبذت 
الان السدس مع المنت »4 وحديث صدقة الفطر » وكذلك أوحمت الدية على 
العاقلة » وحديث منع القفاتل من الميراث » ومنع التوارث بين المسلم والكافر 
وغير ذلك . 


وليسكل ما نقل عن الرسول من أقوال وأفعال وتقريرات يعتبر مصدراً 
تشريعيا » فإ مما صدر عنه باعتياره بثسراً وإنسانا كالأكل والشرب والنوم 
والقيام والمشي وغيرها ليس من التشريعات في شيء » و كذلك ما ثيت بالدليل 
أنه خاط به » كالوصال في الصوم » والجمع بين أكثر من أريم من النساء » 
وزواجه بغير مر في بعض الأحبان » كل ذلك لا يحب الاتباع فيه “بل هو 
خاص يه صل الله عليه وسل » ويلحق بذلك اجتهاداته في الأمور الدنيوية » 
كنبيه عن تأبير النخل » وتنظم الجبوس وغيرها » وما عدا ذلك هو المصدر 
التشريعي الواجب علمنا اتباعه فيه . 


ثم إمف نصوص السنة تختلف في دلالتهبا على الأحكام ‏ كاختلاف دلالة 
القرآن - فمنها ما هو قطعي الدلالة إذا كان النص لا يحتمل إلا معنى واحداً . 
ومنها ما هو ظني الدلالة إذا كان النص يحتمل معثيين أو أكثر . 

تدوين السنة : من الشابت المعلوم أن السنة لم تكتب في عهد رسول الله 
صلى الله عليه وسلم كبا كتب القرآن » لأن الرسول اهم ''' عن كتابتها خوف 
اختلاطها بالقرآن » وتوفي رسول الله وهي محفوظة في صدور أصحابه كل على 
مقتدار استعداده » ومبلغ غضؤرء عخالس الرسول #فينا نر واهدا متهم 
لا يحفظ إلا طائفة قليلة من الأحاديث إذ بنا نجد.غيره يحفظ الآلاف منبا » وم 


لل روىي مسلم رامد والتزمذي والنسائي عن ابي سعيد الخدري قال 0 قال رسول الله صلى 
الله عليه وسلم , دلا تكنتبوا عني شيئا سوى القرآن فمن كتب عنى غير القرآن قليمحةه » رروى 
مسلم عن ابي سعيد ايشا فال : رصتنا ان يأدن انا الني في الكتابة فأبى » . 
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برو لنا التاريخ أنه كتب شيء متها في عبده إلا ما قبل : إنه كان لعبد الله 
أبن عمرو بن العاص صحيفة تسمى الصادقة دون فيها بعض الأحاديث » وما 
روي كذلك عن على كرم الله وجبه . 


وف خلافة أبي بكر رضى الله عنه لم يفكر أحد في تدوينها السبب السابق , 
ولقصر مدة هذه الخلافة » فلم ولبها حمر رضي الله عنه عرضت له فكرة التدوين 
فشاور الصحابة فيها » فأشاروا عليه يمعها ولكنه مكث شهراً يستخير الله 
حت انتبى إلى العدول عن هذا الأمر لأسساب منها : 


أنه وجد هذا العمل يصعب تنفيذه » لآن رسول الله توفي تار كا سنته موزعة 
في صدور أصحابه وهم كثيرون » تفرقوا في البلدان » ولا يمكن جمعبم في مكان 
واحد » ولو فرض إمكانه فلا يمككن كل واحد منهم أن يقول ما عنده مرة 
واحدة » لأنها أقوال يتذكرها حافظبها عند المناسبات » كا كان يخشى اختلاطيا 
بالقرآن واشتغال الناس بها عنه )١7‏ 


وم يقف الآمر به عند هذا الترك » بل تخطاه إلى نبيه لهم عن كثرة الرواية 
وتخويفهم من ذلك . وبعد هذا كان يتشدد في قبول الحديث - ك| سبقت 
الإشارة إلنه . 

ثم عرضت هذه الفككرة للخليفة العادل عمر بن عبد العزيز في أواخر حماته 


: ص 44 بهذا الشأن ما بلي‎ ١ جاء في كتاب بيان العلم لابن عيد البر سج‎ )١( 

روى عروة بن الزبير أن عمر بن الخطاب اراد ان يكتب السأن واستشار فيه اصحاب 
رسول الله » فأشار عليه عامتهم بذلك فلبث شبراً يستخير الله في ذلك شاكا فيه » ثم اصبح يوم 
وقد عزم الل له » فقال : إن كنت ذكرت لي من كتابة السان ما قد علتم ٠‏ ثم تذدكرت فإذا 
اناس من اهل الككتاب من قبلكم قد كتبوا مع كتاب الله كتابا فأكبوا عليها وتركوا كتاب الله » 
و إن وا لا البس كتاب الله بشىء فترك كتابة السأن » , 


"١ 


ففي سنة ٠١١‏ ه أمر أبا كر ابن حزم قاضي المديئة ('" أن يجمع السنة فامتثل 
ولكن الخليفة توق بعد عام واحد في سنة ه» والعام لا يكفي لتحقيقهذا 
الطلب حينذاك »> وم يعن من جاء بعده من خلفاء بني أمية بهذا الأمر لاشتغالهم 
بالسياسة وإدارة الحك . إذا استثنينا ما روى عن هشام بن عبد الملك أنه لما 
تولى الحم سنة ه١٠‏ هاحث ان شهاب الزهري على تدوين الحديث » بل قبل 
إنه أكرهه على ذلك » وتوفي هشام سنة هه » 


وفى عبد العباسين جمعت السنة » وابتدأ تدوينبا في منتصف القرن الثاني 
تقريباً ‏ ففي مكة والمدينة والشام ومصر والكوفة والبصرة» وكل بلدإسلامي 
وجد به عاماء دونوا السنة » أمثال الإمام مالك بالمدينة » والإمام الأوزاعي 
بالشام » والإمام اللبث بن سعد بمصر » وسفيان الثوري بالكوفة إلا أن هذه 
المجموعات ل يصلنا منها إلا القليل » مثل كتاب الموطأ للإمام مالك بن أن 
وهو يعطينا صورة عن الكتب التي ألفت في السنة حينذاك » وهي أنها كانت 
خلبطا من الأحاديث »© وأقوال الصحابة » وفتاويهم » ولم يعن أصحابها بالسنة 
عناية من جاء بعدهم من تخصص في جمع الأحاديث وترتيبها . 


تلك هي الخطوة الأولى في جمع السنة » ثم تلتها الخطوة الثانية » وفيها عني 
أصحاها اراد حديث رسول الله عن فتاوى الصحابة » وأقوال التابعينوكانت 
هذه الخطرة على رأس المائتين » ولكنها ابتدأت بطريقة المسانيد » وهي جمع 
أحاديث كل صحابي على حدة في جميع الأبواب » وهذه وإن كانت جردت 
الأحاديث من غيرها إلا أنها لم تفرد الصحيح من غيره . 

وفي القرن الثالث ظبرت طريقة جديدة وهي تيز الأحاديث الصحيحة من 
غيرها » والبحث عن الرواة » فكان هذا أزهى عصور الحديث » وفيه ألف 


)1( تولى قضاء المدبتة لسليمان بن عيد الملك ولعمر بن عمد العزيز وتوفي سنة ولاه 


3 


5 


المخاري المذوقي سنة كذهةلما م “ومسل بن الحجاج المتوقي سنة ألم ه صحيحها!١)‏ 
وأبو داود المثوني سنة هلام ه » وابن ماجه المتوفى سنة 76م ه » والترمذي 
المتوفي سنة 50 ه » والنسائي المتوفي سنة سم ه » سنتهم . و كتب هؤلاء هي 
المعروفة بالكتب الستة » ويلحق بها مسند الإمام أحمد المتوفي س؛ة 74١‏ ه . 


ولقد كان عدم تدوين السنة سببا من أسباب وضع الأحاديث » والكذب 
على رسول الله » فظبرت طائفة من الناس تؤلف المقالات » وتنسبها إلى 
رسول الله » لأساب عديدة *'! . مما دعا العاماء إلى زيادة العثاية بالسئة . 


)00:0 مككث البخاري في تأليف كتابه ست عشرة سنة وأخرجه من ٠0٠‏ ألف حديث وعدد 
أحاديثه كما قال الحافظ ابن ححر في شرحه م+١ه؟‏ . 


أما مسم فألف كتابه من ٠‏ .© ألف حديث مسموعة وبلغت أحاديثه أربعة 1 لاف حديث 
دريت الكرر. 


والتنافس بين العرب والموالي أدى إلى وضع أحاديث فضل العرب على العجم وبالفكس , 
والتعصب للمذاهب الفقبية والكلامية ادى إلى وضع احاديث في فضل الأئمة » ومئها التساهل في 
باب الفضائل والترغيب » كما حككي عن نوح بن ابي هري أنه وضم احاديث فضل سور القرآن 
فاها سثل عن ذلك قال : لما رأيت اشتغال الناس يفقه ابي حثيفة ومغازي جمد بن إسحاق 
واعرضوا عن حفظ القرآن وضعت هذه الأحاددث -حسبة لله تعالى , 


ومنها التقرب إلى الحكام بوضع ما يوافق هواهم » كالذي حلكي عن غياث بن ابراهيم أنه 
دخل على الهدي بن امنصور وكان يعجبه اللمب بالمام » قروى له ححديث لا سبق إلا في خف 
ار حافر ( أو جناح ) فأمر له بمششرة لاف درهم ولا خرج تال ؛ « أشهد ان تفاك تنا 
كذاب ما قال رسول الله او جناح » ولكنه اراد ان يتقرب إلينا » ثم امر بالجام فذبح ) السبق 
بفتح الباء وهو الرواية الممحيحة ‏ ما يجمل للسابق على سيقه من سجعل أو نوال ٠‏ أما السبق 
بسكون الباء فهو مصدر سبقت.الرجل اسبقه سبق » والعتى ان الجعل لا يستحق إلا في سباق 
الخيل والأبل وما في معناهما في ذلك الوقت من الرمي وغيره » لأن هذه الأمرر كانت عددة 
القتال يومئذ , ويلسق بها كل ما استحدث من معدات القتال كالطائرات رالمصفحات وغيرهاء ت 


رخق 


والدفاع عنها » وكشف حيل المتالين » وفضح أع._ال الكذابين » فوضعوا 
القواعد لقدول الحديث أو رده . 

كنا كان سببا في انقسام الأحاديث باعتبار كثرة رواتها وقلتهم إلى أحاديث 
متواترة » وأخرى غير متواترة » وهذه تنوعت باعتبار مركز راويها ومقدار 
الثقة فيه إلى أحاديث صحصحة وأخرى حسنة » وثالثة ضعيفة » كا تنوءت 
باعتماوات أخرى إلى أحاديث موصولة وأخرى منقطعة » وأحاديث مرفوعة 
وأخوى موس ا موقوفة » وغير ذلك مما هو معروف في عم مصطلح الحديث. 


ومن هنا لم يحكن ثبوتها كثروت القرآن » لأنه نل كله بطريق التواتر 
القطعي فكان مقطوعاً بأنه كلام ايل » وأما السنة فقد كان منها المنقول بطريق 
التواتر » ومنها المنقول بطريق الشهبرة » ومتبا المنقول بطريق الآحاد بعضه 


- والسباق يعرض مشروع إذا كان من حائب وأحد من المتسابقين أر كان الجعل من أ 
لآمما يسبق . أما إذا كان من الجانيين وليس مينهما ثالث فلا يجوز لأنه قيار . 5 
وتروى هذه القصة بأن الرشيد كان يعجبه اللو بالمام فأهدي إلبه حمام وعنده أبو البحتري 
القاضي . تولى قضاء المديتة ثم ولي قضاء بغداد بعد ألي يوسف وتوفي سنة١..؟‏ في خلافة الأمون. 
فقال : روى أبو هريرة عن التي صلى الله عليه وس أنه قال : لا سبق إلا خف أو حافر أد 
جناح » فزاد أو جناح وهي لفظة وضعبا للرشيد فأعطاء حائزة سنية ولا خرج قال الرشيد : 
لقد علمت أنه كذاب رأمر ,الام أن يذيم فقيل له ؛ وما ذنب المام قال : من أجله كذب على 
رسول الله . 
وأخيراً القصد إلى افساد هذا الدين من الحاقدين عليه الذين دخلوه تقية » فلقد روي أن 
عبد الكرم بن ابي العوجاء الوضاع لما اذ لتضري عنقه بمد ان اشتهر عنه ذلك قال : وضعت 
فيكم اربعة لاف حديث احرم فيبا واحلل . 
ولقد تنبه العلياء المخلصون الى هذه الظاهرة فامتنعوا عن سماع تلك الأحاديث ولم يقبارا الا ما 
دثقوا بصحته » ثم وضعوا قواعد الجرح والتعديل لتوزن بها الأحاديث » ويظبر ان هذا الوضع 
ذا ف علد الصحاية لما وواه مسلم بسنده ان يثيرا المدرى جاء الى ابن عباس فجعل يحدث 
ويقول ؛ قال رسول الله صل الله عليه وسل ٠‏ قال فجمل ابن عباس لا يأذن لحديه ولا بنظر البه 
فقال : با ابن عباس مالي لا اراك تسمم لحديثي ؟ اجدثك عن رسول الله ولا تسمع ٠‏ فقال ابن 
عباس ؛ إنا كنا مرة ( زمنتا ) اذا سمعنا رجلا يقول قال رسول الله ابتدرته ابصارة واصغيئا اليه 
ا ذائنا فليا ركب الناس الصعبة و الذلول لم تأخذ من الئاس الا ما نمرف . 
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موصول السند > وبعضه شير موصون . الأمر الدي أدى إلى الاخثلاف في كون 
السنة تعتبر مصدراً تشريعا كالقرآن أو لا . 

وقد اتفق جمهور المسامين على اعتبار السنة مصدراً من مصادر التشريم تلي 
القرآن في المرتبة » لأنهم ماكائرا يلجئون إليها إلا إذا لم يحدوا نصا في كتاب الله 
أو وجدوه جملاً غبر مفصل » وإن اختلفوا قي شروط اعتمارها . 
يعمل به . 

وخالف في ذلك طائفة شذت » فذهبت إلى أن السئة لا يعمل با إلا إذا 
وافقت القرآن » مستنيين إلى حديت طمنه العلماء بأنه موضوع مكذوب على 
رسول الله وهو : دما أتام عني فاعرضوه على كتاب الله فإن وافق كتاب الله 
فأنا قلته » وإن خالف كتاب الله فأنالم أقله . وكيف أخالف كتاب الله وبه 
هدانيالله » فلقد قال فيه عبد ال رحمن بن مبدي : الزنادقة والوارج وضعوا ذلك 
الحديث > وقال قوم : إنا عرضنا هذا الحديث على كتاب الله كا يقول 
أصحابه - فوجدناه مخالف] له » لأنا وجدنا كتاب الله يأمر بطاعة الرسول » 
ومحذر من مخالفته » ويطلق التأسي به 23 . 


6 أنظر الموافقات للشاطي ج :وص م١‏ درو :2 ركتتاب ( إيقاظ هم أرلي الأبصاو 
صم 4 للشمخ الحدث الفلافي نسية إلى فلان قنْية في السودان المتوي سنة ه١1؟١ه‏ . ولقد ررى 
ابو يوسف فى كتايه الرد عل سير الأرزاعي ص 5+ وما يعدها هذا الحديث نصدد تأييد مذهيه في 
الاقتصار من الأحاديث على ما اشتبر متها » فبو يقصد ان حديث الآحاد لا يقبل الا اذا رافق 
كتاب الله وما أشتبر من احاديث رسول ال » يؤيد ذلك ان المعلق على الكتاب العلامة ابو الوفا 
الأفغاني ذكر عدة روايات لهذا الحديث جاء فيبا رواية تقول ( إنه سيأتيك عني احاديث مختلفة 
فيا اتام موافقا لكتاب الله زستتي فهو مني . وما انام خالا لكتاب الل رسنتي فليس مني ) » ثم 
ثقلى عن المعتصر من الختصر من مشكل الاثار ص +5 4 أن الضساري قال ؛ رالحساصل ارنف 
الحديث المروى اذا وافق الشرع وصدقه القركن وما تظاهرت به الاثار ولوجود ممناه في ذلك 
رجب تصديقه » لأنه ان لم يثبت القول يذلك اللفظ فقد ثبت انه قال معناه بلفظ آخر . وان 
كان الحديث المروى مخالفا للشرع يكذبه القرآن والأخبار الشبورة وجب ان يدفع ويعم انه لم 
بقله رهذا ظاهر 5 
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وهذه الطائفة المشككة انقرضت وأرخى عليها التاريخ ستار النسيان 
والحد لل . 


والدليل على اعتبار السنة مصدراً تشريعياً ما جاء في القرآرى من الآيات 
الدالة على ذلك منها : 


قوله تعالى :8 وما 1م الرسول فخذوه وما نها كم عنه فانتبوا '١١»‏ وقوله: 


د وأطيعوا الله والرسول » » وقوله : « فلبحذر الذين يخالفون عن أمره أن 
تصبهم فئنة أو يصيبهم عذاب ألم 2« ب" 


وأخيراً يقول رسول الله : « تركت فيكم أمرين لن تضلوا ما تمسكتم بهما 
كتاب الله وسنتي » . 


(١)الحشر‏ - بم (؟) النور - »5 . 


5غ" 


المصادر التبعية . النوع الأول : 


١‏ 5 الإجماع"” 


تعريفه . إمكان تحققه . ل دلالته. 


أنواعه . أمثلة ماثبت به 5 


تعريفه » وأحسن ما قبل فمه : « إنه اتفاق الجتهدين من أمة حمد صلى الله عليه 
وسم بعد وفاته في عصر من العصور على حم شرعي . 
حكمها فبجتهد فبها الجتبدون كلهم . سواء أكائرا مجتمعين في مكان واحد أم 
غير مجتمعين > ثم يننبي اجتبادهم إلى التوافق في النتبجة واتحاد الحكم . 

وكا اختلفوا في التعريف اختلفوا في إمكان تحققه . 

والذي نراه في هذا الأمر الحتلف فيه » أنه كان ممكن التحقق في عبد 
الخلفتين أبي بكر وعمر رضى الله عنهما لقلة عدد الفقباء المجتبدين » واجتاعىم 
في بلد واحد . وإمحكان معرفة رأي من كان خارج المدينة » وتقرر مبدأ 
الشورى بينهم » ومع كل ذلك فقد ثبت أن بعض ما قيل إنهم أجمعوا عليه كان 
رأي الأغلبية . 


)1( اخترنا ان يكون الاجماع من المصادر التبعية . لأنا تريد بها ما جاء عن طريق الاحتباد» 
وهو محتاج دائياً الى دليل يستند اليه 5 


"11 


وأما يعد هذا العصر فقد تفرق العلياء في الأمصار الإسلامية » وزاد هذا 
التفرق ما جد من الأحداث السياسية » وغير السياسية التق يتعذر معها الاتفاق 
أو على الأقل يتعذر معها معرفة رأي كل المجتهدين في المسألة "٠‏ . 


ثم إن الاتفاق وقع على مسائل هي معلومة من الدين بالضرورة » وهي التي 
ثدتت بالقرآت »© أو بالسنة المتواترة ثبوتا قاطعا لا سك فيه » مثل فرضية الصلاة 
وكونبا سا » وفرضية الزكاة والحج » وصوم رمضان . وما شابه ذلك ما 
اتفق علمه المسلمون جميعاً » والإجماع في أمثال هذه المسائل لا يعتبر دلي لآنها 
ثابتة 5مله بأدلة قطعده متواترة لا شيهة فمها . 


ونا يعتبر دليلاً في المسائل الاجتهادية التي لا يوجد لها دليل قاطم » بل 
وجد لما دليل ظني سواء أ كان حديثا أم قياس » فإذا اجتهدوا واتفقوا على 
دلالة هذا الدليل الظني أفادنا ذلك الاتفاق أن مدلول هذا الدليل هو مراد 
الشارع » وانتقلت دلالته من الظنية إلى القطعية . 


ويعد هذا فالإجماع كا يقول علاء الأصول نوعارن : صريح > وسكوتي 
الأول : أن يتفق كل الجتهدين بالقول أو بالفعل على حك شرعي مجتهد 


فيه » وهذا لانزاع في حجته عذد جمهور المسلءين مق وحد 5 


)١(‏ من أجل ذلك ل يحزم الإمام الشافمي بتحققه مع اعترافه به كدليل إن وجد فيقول 
في رسالته ص ؛ مه : لدت أقول ولا أسحد من أهل العم يقولهذا جمع عليه إلا لما تلقىعانا أيدآ 
إلا قاله لك « وسحاء عن من قبله » كالظبر أربع وكتحرمم الخر » رما أشيه ذلك , 

ربرافقه الامام أحمد دن حثبل في هذه الدعوى فيقول ؛ ما يدعى فيه الرجل الإجماع 
فهو كذب »2 من أدعى الاجماع فيو كاذب » لعل الناس اختلفوا » رفي رواية أخرى يعتبر 
الاجماع دليلا ولكنه يكتفي باتفاق الأكثر مم مخالفة الأقلل. . .. وليس بين الروايتين 
تناقض ٠‏ لآن الأول تحيل اتفاق الكل عادة + والثائية تعتبر اتفاق الأكثر وهو المتصور 
وقوعه في العادة , 
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الثاني : أن يتكلم البعض بالحم ويسكت الباقون من غير موافققة أو 
مخالفة صريحة » أو يفعل البعض الشيء » ويسكت الماقون كذلك . 


وهذا النوع مختلف فيه . فمن المقباء من اعتبره دليلآ © لأنه يعتير 
السسكوت موافقة على ما صدر من المعض ولو كان غير صواب لأنكروا عليهم 
وبيثوا خطأم . 


ومنهم من ل يعتبره دليلاآً معللين ذلك بأن السكوت كا يحتمل الموافقة يحتعل 
غيرها » ولا دلالة مع الاحمّال » وعلى كل حال فأهل السنة من المسامين يمتبرون 
الإجماع دللا ٠‏ شيرعياً » ومصدراً من مصادر الفقه الإسلامي متى تحقتق بعد 
عصر الرسالة . 


والشبعة يوافقون على اعتباره دليلآً » لكنرم جملوا أهل الإجماع العااء 
منهم فقط » فالممتبر في تحقيقه هو اتفاق عامائهم وافقبم غيرهم أولاً . 


دل إنهم يشتر طون في تحققه أن يكون الامام المعصوم مع المجمعين وهويجعل 
الاجماع عدم الفائدة لأن قول الإمام هو الحجة وحده . 


وأما الخوارج فلا يعترفون بالإجماع » لآنهم خرجوا على الماعة » وحكم 


)١(‏ م تنفرد الشريعة الاسلامية باعتبار الاجماع مصدراً من مصادر التشريم»؛ 
بل الشرائع الرضمية اعتبرته كذلك . بل هو عندهم أساس لكل القرانين تشيريم) 
وتطبيقا » ألا ترى أن القوائين لا تصدر إلا بموافقة اغلرية الهيئات التشريعية » وان النظريات 
القسانونية التي يجمع عليهسا معظم الفقياء لحا قوة مازمة وإن لم يصدر بهسا تشريع ٠وأن‏ 
القرانين الوضمية تحمل الحكم عند تمدد القضاة واختلافبم لرأى الأغلبية ٠‏ وعند 
إختلاف دوائر الحاكم المليا في تقرير المبادىء القانوثية »ار تغسير النصوص يكون الحم 
'؟غلبية قضاة الدرائر مجتمعين . هذا من غير شك لا يقسارب الاجماع الذي صوره العلماء 
المسلمون » رمع ذلك اعتبروه ملزماً , 
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غلاتهم بتكفير علي وعئان والحكمين وكل من رضي بالتحكم . 

ومن أمثلة ما ثبت من الأحكام بالإجماع . 

توريث الجد السدس عند عدم الأب مع وجود الإبن » فإنه ثايت بإججاع 
الصحابة » و كذلك حكمهم بمشاركة الجدة لأب للجدة لأم في السدس إذا كانت 
كل منها وارثة » و كذلك تحريم شحم الختزير » فإن القرآن حرم لحه »وم 
يعرض للشحم » و كذلك إجباع الصحابة على جمع القرآن في مصحف واحد في 
زمن أبي بكر » ومثله زيادة الآذان الثاني يوم الجعة على الزوراء » وهي دار في 
سوق المديئة في عبد عؤان لما كثر المسامون . 


كن 


؟- القياس 
تعريفه . أركانه . مرتبته بين الأدلة .أمثلته . 


القياس : إإلماق ما لا نص فيه ولا إجماع بما فيهدنص أو إجماع في الحكم 
الشرعي الثابت للمنصوص عليه لاشتراكها في علة هذا الحم » ومعنى هذا . 
أن توجد حادثة م برد في حكمها نص خاص »> فتلحتى يحادثة أخرى مشابهة لها 
قد ورد فيها نص أو ثبت حكمها بالإجماع فيئبت حلم الحادثة المنصوص عليها 
لالحادثة الأخرى إذا وجدت علة الحم فيها . 


وله أربعة أركان : 


١‏ - المقيس عليه : وهو الحادثة التي ورد النص يتيارن حكبها “ريسمى 

الأصل . 

لا - المقيس ؛ وهو الحادثة التي لم برد فبها النص أو م يثتت فيها إجماع » 
ويراد معرفة حكمها » ويسمى الفرع . 

*آ ‏ الحم : وهو الحكم الشسرعي الثابت للأصل الذي يثيته الجتبد الفرع 
بعد أن كان ثابتا في الأصل بالنص أو بالإجماع . 

ع - العلة ٠‏ وهي الوصف الذي شرع لأجل الحكم في الأصل » وتبين 
وجوده في الفرع . ومن أجل ثبت الحكم له . 


"1 


والقباس يأتي في المرتبة الرابعة » وهو مختلف فيه » ولكن جمهور الفقباء 
يذهمون إلى اعتباره » وإن كان تابعا للأدلة الأخرى 2 لآنه لا يثيت به حكم 
إلا إذا ثبت الحكم في الأصل بدليل من الآدلة الثلائة السابقة » ولذلك قالوا عنه 
إنه أصل من وجه وفرع من وجه . 


ومع هذه التبعية وتأخره في المرتبة فهو أوسع دائرة من الأدلة السايقة » لآن 
النصوص من القرآن والسنة على كثرتما لم تثيت أحكام كل الحوأدث » بل بعضها 
فقط »> والإجماع قليل الحصول لاختلاف امجتهدين » وتباعد أماكنهم . والقياس 
لا يشترط فيه اتفاق المجتهدين » بل هو عمل فردي لكل مجتبد » والحوادث 
تتجدد كل يوم » وتختلف باختلاف البلدان » وليس ا من دليل غير القياس الذي 
يلحقها بما هو منصوص عليه أو مع عليه . 


ومن أمثلة القياس الشرعي : 


١‏ جاء النص بكراهية البيع وقت النداء للصلاة يوم المعة » وهو قوله 
تعالى : « يأيها الذين آمنوا إذا نودي للصلاة من يوم الجمعة فاسعوا إلى ذكر الله 
وذروا السبع » ١‏ . والملة في ذلك هي أن البيع في هذه الحالة يشغل الانسان 
عن الصلاة » فقاس الفقهاء على الببع .هل ما يشغ لكالإجارة والرهن » وكل معاملة 
وأعطوها حكم البيع . 0 

٠:‏ ورد النص يعدم إرث القاتل لمؤرثه المقتول » وهو حديت . « لابرث 
القاتل » » والعلة في ذلك هي أن القاتل استعجل الإرث قبل أوانه » فيرد عليه 
قصده » فقاس الفقهاء على ذلك قتل الموصى له الموصي فمنعوه من استحقاق المال 
الموصى به » الأصل هنا الوارث القاتل » والفرع الموصى له القاتل » والحكم هو 


(١)اجمعة ‏ ه 


حرمانه من الحق الذي كان ثابتا له » والعلة استعجال كل منهم) أذ الحق 
قبل أوانه . 


؛ - ورد النص في اعتبار سكوت الفتاة البحكر عند عقد الزواج إذا 
استأذنها ولمها رضا منبا » وتوكلاً له » وهو حديث « السكر تستأذن وإذنها 
صماتها » فقا سالفقهاء على ذلك سكوتها عند علمها بتزويج الفضولي لا . واعتّيروه 
إحازة لهذا العقد » و كأنه توكيل سابق . 


؛ - ورد النص بتحرم الخر وهو النيء من ماء العنب إذا غلى واسشتد وقذف 
الإشسكار . 


النوع الثاني : 


١س‏ الاستصلاح أو المصالح المرسلة 


معنى المصلحة » أنواعبا . المتفق علمه منبا 

والختلف فيه © أمثلتها . موقف الأثمة منها . 

تمبيد : قصد الشارع بشرعية الأحكام تحقيق المصالح للناس » ودفع المفاسد 

عنهم > والمصالح هي المنافع » والفاسد هي المضار » وأن الشارع عند شرعه 

للأحكام أباح ما غلبت منفعته » وحرم ما غلبت مفسدته » وم يسر مع رغنات 

الناس وأهو اعم » يدل لذلك قوله تعالى : « ولو اتبع الحق أهواءهم لفسدت 

السموات والأرض » ١‏ . وقوله : « وأن. احكم بينهم بماأنزل الله ولا 
تتبم أهواءم » 9 . 


وعلى هذا انقسمت المصالح إلى ثلاثة أنواع : 


الأول : ما قام الدليل الشرعي على اعتبارها وأمثلته كثيرة » منبا حفظ 
النفس الذي شرع من أجله القصاص “ وتحريم الاعتداء عليها » وحفظ المال 
الذي حرم أكله بالياطل » وأوجب ضمانه عند التعدي » وحفظ العقول الذي 
دل على رعايتها تحريم الخمر وسائر المسكرات . 


الثاني : ما قام الدليل على إلغام! » ومئاله الاستسلام إلى العدو فقد يظهر 
لأول نظرة أن فيه مصلحة > وهي حفظ النفس منالقتل » ولكن هذه المصلحة 


7١  نرامزلا )١(‏ . (؟) الائدة وع. 


ع0" 


لم يعتيرها الشارع » بل ألغاها لمصلحة أرجح منها . وهي احتفاظ الآمة بالعزة 
والكرامة » وفي الاستسلام مفاسد كثيرة » فدفم العدو بالقتال دفم هذه 


الثالث : مالم يقم دليل من الشرع على اعتبارها أو إلغائها » وهذا النوع 
يسمى بالمصالح المرسلة » وسميت مرسلة ‏ لأنها مطلقة عن دليل اعتبارها أو 
إلغاغا » ومن العلماء من مسمى هذا الدليل بالاستصلاح , ومعثاه « العمل 
باللصلحة » ومثالها : قضاء الصحابة بتضمين الصناع » فإذا دفم شخص لواحد 
من هؤلاء ثوبا أو غيره ثم هلك > وم يقم البينة على أنه تلف يغير سبب منه 
فيتفى على الصانع بذمانه علا بالصلحة » ووجه المصلحة في هذا أن الناس 
حتاجون إلى التعامل مع هؤلاء » وهم يغيبون الأمئعة عن أعين أصحابها . وليس 
من شأنهم الاحتياط في حفظه! » فمن المصلحة تضمينهم لثلا تضيع أموال 
الناس » وفي هذا يقول على كرم الل وجبه : ١‏ لا يصلح الناس إلا ذاك » 0 


ومن هذا النوع قتل الماعة بالواحد . فإنه لم برد دلبل خاص باعتباره أو 
إلغائه » فلو لم يقتل الماعة بالواحد عند إشتراكبم في قتله لآدى ذلك إلى 
إهدار الدماء 5 


ومن ذلك جمع المصحف في زمن أبي بكر » وتوحيده في زمن عؤان » وحق 


)١(‏ دولا كان هذا محل اجتهاد اختلف أثمة الحنفية فيه » فأبو حشيفة لا يقول بفمانة إلا 
بالتعدي » فلو هلك بسيب لا تعدي فيه ولو كان يمككن الاحتراز عنه فلا ضان » لآن سبب الفمان 
أحد أمرين : العقد أو التعدي. وخالف أبو يوسف وحمد فذهيا إلى تضمينه كا أفتى علي كرم الله 
وجهه . يقول فخر الاسلام في أصوله ج + ص0 ”4 : وقال أبو يوسف وحمد في الأجير إنه ضامن» 
ورويا ذلك عن علي ٠»‏ وخالف ذلك أبو حنيفة بالرأي » . 


م" 


موقف الآئمه من هذا الدليل : اختلف الائمة في هذا الدليل. فمنهم من رده 
ومنهم من عمل به » وبعض العلماء ينسب العمل به إلى الإمام مالك مدعياً أن 
غيره من الأمة لم يعمل به » والحق أن كثيراً من الأمة اعتبروه » والاختلاف 
بينهم إنما هو التوسع فيه » ولا شك في أن الإمام مالك هو الذي توسم فبه 
أكثر من غيره . 


ولكين ينبغي التنبيه إلى أن من عمل بالمصلحة من الأئمة لم يعمل بها مطلقة 
من القيود » بل قيدها بشروط يقربها من الأصول الشرعية » فمن الشروط 
الني شرطوها : 


. أن تكون المصلحة محققة » فلا يصح العمل بها في أمر موهوم‎ - ١ 

. أن تكون عامة . على معنى ألا تكون قاصرة على شخص معين‎ - ٠ 

م أن تكون معقولة بيحمث لو عرضت على العقول السليمة قبلتها . 

ومع هذه الشروط لا يوجد محل للطعن في العمل بالمصالح بما قبل : إن إباحة 
العمل بها يفتح الطريق أمأم العوام للتصرف في أحكام الشريعة على حسب 
أهواهم > وأنه يفضي إلى اختلاف الأحتكام باختلاف الأزمنة . 

أقول لا محل للطمن بذلك » لآن تلك الشروط تخرجبا عن أن تكون في 
متناول العلماء الذين لم يبلفوا درجة الاجتباد فضلاً عن العوام . 

واختلاف الاحتكام باختلافبا ليس عببا » بل هو من محاسن الشريعة لان 


كل محتهد يفت بالمصلحة الني تناسب البيئة التي يعيش فببا بعد تقدير ظروفها 
وملايساتها 95 
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؟ الاستحسان 
كآراء الأمة فبه . حقيقته . أمثلته 


الفرق بينه وبين المصالح المرسلة . 


هذا المصدر مختلف فهه بين الأنمة » فقد أنكره الشافعي أشد الإنكار في 
كتاببه الآم » والرسالة » حتى قال فيه قولته المشبورة : «من استحسن فقد 
شرع » » واعتبره الأثمة الثلاثة . أبو حشفة » ومالك » وأحمد بن حتبل 293١‏ , 


وهذا الخلاف لا حقيقة له » لأن الاستحسان الذي نفاه الأمام الشافعي 
ليس هو الذي جعل غيره دللا » حيث إن كلامه يدل على أنه قول بالمهوى من 
غير سند شرعي ولما وضحت حقيقة الاستحسان على يد تلاميذ أبي حنيفة 
وأتباعه سم به أتباع الشافعي . 


ولقد نقل في تعريف الاستحسان عبارات كثيرة أحسنها في نظري ما قاله 
أبو الحسن الكرخي من الحنفية . 


)١(‏ قال ابن العربي من امالكية : الاستحسان عند وعد الحتفية هو العمل يأقوى 
الدلملين » وقال القاضي من الحنابلة : الاستحسان مذهب أحمد بن حتبل » وهو أن يترك حكم 
إلى كم هو أولى منه » وهذا لا ينكره أحد »:وقال الشاطبي الالكي : إن موضع الاستحسان 
إذا كان العمل بالقياس يؤدي إلى فوت مصلحة أو جلب مفسدة فيحب تركه حيثئذ لا فبه من 
الحرج » والله يقول : « وما جعل علركم في الدن من حرج» وررى الامام مالك أنه 
قال : « الاستحسان تسعة أعشار العلم » » وقال أصبغ « الاستحسان عماد العلم » ٠‏ 


لام" 


و إنه العدول بالمسألة عن حم نظائرها إلى حك آخر لوجه أقوى يقتضي 
هذا العدول « 


ومعنى ذلك أن يوجد في المسألة دليلان » أحدهما عام أو ظاهر » والآخر 
خاص أو خفي » فكان مقتفى الظاهر أن تأخذ حم نظائرها مما دل عليه 
الدليل الظاهر » ولكن بعد التأمل وجد أن الدليل الآخر أقوى وأرجح » 
فعدل بها عن حم نظائرها إلى حم آخر . 


هذا وعاماء الحنفية يثبتون للاستحسان أنواعاً أربعة : استحسان السنة » 
والإجماع » والقياس الافي » والضرورة > ومن تنبع فقههم يحد أنواعا 
أخرى ١''ويظبر‏ أن الحنفية لما وجدوا غيرهم طعنوهم في العمل بالاستحسان 
توسعوا فبه حتى جعلوه شاملا لأنواع من الأدت المعترف بها من الجميع 
كالسئة والاجماع . 


وليس هنا جال بسط الكلام في ذلك » ولكنا ستقتصر على ذكر بعض 
الأمثلة التوضيح : 


-١‏ قرر الفقهاء أن الشخص إذا وقف أرضاً زراعية على جهة بر فإرتف 
حقوقها من الشرب والمسيل والمرور تدخل في الوقف ولول ينص في وقفه 
على ذلك » مع أن مقتضى القياس عدم دبغوها إلا بالنص عليها كا في بيع 
الأرض حمث لا تدخل في المبيع إلا بالنص عليها » ووجه الاستحسان » ارنف 
الوقف لا نفيد ملك الموقوف عليه لامال الموقوف » وإنما يثبت له ملك المنفعة 
فقط» والأرض لا يمكن الانتفاع بها بدون حقوةالارتفاق » كا في عقد الإجارة 


» راجع رمالتنا « تعليل الأحككام في محث الاستحسان‎ )١( 
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أن كلا منه) يفيد إخراج المال من مالكه » وقباسخفي > وهو إلحاقه 
بالاجارة من ناحية أن كلا منها مقصود به الانتفاع » فرجحوا الثاني . 


؟ - قرروا تضمين الأجير المشترك كالحائك والصباغ إذا هلك الشيء في 
بده بدون سبب ظاهر »© فإن تضميتم ثابت استحساناً على خلاف القباس الذي 
يقتضي عدم التضمين » لأن المال في يده أمانة » كالوديعة في يد المودع » والمال 
المشترك في يد أحد الشركاء » والمال المستأجر في يد المستأجر © والأمين غير 


ضامن إلا إذا تعدى . 
سو حواز الاستصناع والسم استثناء من قاعدة بيم المعدوم المنبي عنه . 


والاستعحسان في الحقيقة طريق للخروج من مأزق اطراد القواعد الموقع 
في الحرج ؛ فهو برجع إلى قاعدة رفع الخرج في الشريعة الإسلامية “ ولهذا 
روى عن الإمام مالك أنه قال « الاستحسان تسعة أعشار العم » ١١‏ . 


تنبيه : إذا نظرنا إلىالتفريقاتالتي فرعوها على كل من الاستتحسان والمصالح 
المرسلة خصوصا في مذهب الإمام مالك نجد توافق) » بل اتحاداً في بعض الأمثلة» 
فتضمين الصناع جعله الإمام مالك من باب المصالح » والحنفية جعاوه من باب 
الاستحسان . والسبب في ذلك > يقول الشاطي في الاعتصام '؟) له عنوزر! 
الاستحسان تصوير الاستثناء من القواعد يخلاف المصالح المرسلة » 

والذي يؤخذ من تنبع مواضع الاستحسان » والمصالح المرسلة أن المصلحة 
أعم من الاستحسان » فإذا كان الأخذ بالمصلحة في مقابل قاعدة عامة اعتبر ذلك 
استحسانا » وإن م يكن فيه مخالفة للقياس لم يكن استحساناً . 


)١(‏ الوافقات ج ؟ ص با.؟ )١(‏ جح ره4هثكم 


+ون؟: 


'"' العرف 


معناه . الفرق بدنه وبين العادة . أنواعه , المعتبر 
منها ودليل اعتياره . شروطه . تعارضه مع 
تغير الأحكام تبعاً لتغير الأعراف . 


العرف هو ما تعارفه -جمهور الناس وساروا عليه » سواء كان قولاً أو فعلا 
أو تركا » ومن العلماء من يسوي بين العرف والعادة لأنها ما اعتاده الناس من قول 
أو فعل . 

والتحقيق أن العادة أعم العرف » فبو نوع منها » لأن العادة هي الأمر 
امتكرر مأخوذة من العود » أو المعاودة بمعنى التكرار » فإذا فعل إنسان فعلا 
من الأفعال » وتتككرر منه حتى أصبح سبلا عليه إتيانه» وشق عليه تركه »سمي 
ذلك عادة له ولذلك قيل : « العادة طبيعة ثأنئة » "١‏ وكا يكون الشيء من 
فرد يكون من الجاعة »وتسمىالأولى عادة فردية»كما تسمى الثانية . عادة جماعية 
والعرف لا وصدى إلا على النوع الثاني . 


)١(‏ معنى ذلك أن للعادة ما يقرب من قوة الطبيعة » وهي مافطر الناس عليه منذ 
خر رجهم من بطون أمباتهم : كالسمع بالآذن والبصر بالعين والبطش باليد » فاو حاول إنسان 
أت يبصر بأذته أو يسمع بعينه ما استطاع إلى ذلك سبية . كذلك العرف وهو الأمر المعتاد 
من قديم الزمان لا يستطيع الانسان الخروج عليه » ولذلك قال الفقباء : « ذفي نزع الناس 
من عاداتهم حرج بين » وكانت مهمة الرسل والمصلحين شاقة لأنهم يحاربون المادات الفاسدة 
في أقوامهم . 
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فإذا اعتاد بعض الناس ثيئا لا يسمى ذلك عرفا » بل لا بد في تحقق العرف 
من اعتياد الكل أو الأغلب » لا فرق بين عامائهم وعامتهم » وبهذا يفارق 
العرف الإجاع > فإنه كبا سبق اتفاق الجتهدين » ولا دخل لغيرهم فيه . 

أنواعه : يتنوع العرف إلى أنواع فينقسم إلى قولي وفعلي . 

فالقولي : كتعارف الناس إطلاق لفظ الولد على الذكر دون الأنثى » مسع 


أنه في اللغة يشمل النوعين » والقرآن جاء به كذلك في فوله تعالى : «ه ولكم 
نصف ما ترك أزواجك إن لم يكن هن ولد » "١‏ . 

وكتعارفهم عدم إطلاق لفظ اللحم علىالسمك مع أن اللغة لا تنم ذلك» بل 
القرآن سماه لما في قوله تعالى : ( وهو الذي سخر البحر لتأحلرا مئه لما 
طرياً وتستخ رجا منه حلية تلسونها وترىالفلك مواخر فيه ولتبتغوا من فضله 
ولعلسم تشكرون »'"'. 

ومثل وضع القدم في دار فلان » فإن هذا اللفظ معناه وضع القسدم الواحد 

ولكن العرف صرفه إلى الدخول » فلو لف إنسان : لا يضع قدمه في دار 
فلان ؛ ثم دخلها راكب » فإنه يحنث بناء على العرف » ولو مد رجله فوضعبها 
فيها وهو خارج عنها لا يحنث. 


ومنه قول الشخص : على المشي إلى بيت الله » فإن العرف يصرفه إلى إيحاب 


حجة أو عمرة . 


والفعلي : كتعارفهم ببع التعاطي من غير لفظ وتعارفهم تقدم حرء من 


١١ : النساء : ؟١ (؟) النحل‎ )١( 
لضن‎ 


المبر وتأجمل باقبه إلى أبعد الأجلين « الطلاق والموت » وتعارفهم تعجيل 
الأجرة قبل استكفاء المنفعة . 


وينقسم ثانياً إلى عام وخاص 
فالعام ٠‏ ما كان منتشراً في جميع البلدان . 
والخاس : ما كان ساريا بين بعض البلدان دون باقبها » أو كان بين طائفة 


دوت غيرها من الطوائف . 


وأخيراً ينقسم إلى صحيع وفاسد . 

فالصحيح : هو الذي لا يخالف قواعد الشريمة وإن م برد نص خاص 
في موضعه . 

والفاسد : هو الذي يكون مخالفا لقواعد الشريعة » أو مبطلاً للانصوص ©» 
كتعارف الناس صكثيراً من المنككرات » نما يفعلونه الآن في المآتم والأفراح 
والموالد » والتعامل بالربا والقمار وشرب الخر » وخروج النساهء كاسيات 
عاريات . 


وليس كل هذه الأنواع معتبراً في نظر الشارع » بل الممتبر هو العرف 
الصحيم العام بإتفاق الفقباء » كنا اتفقوا على عدم اعتبار الفاسد مهما كان نوعه 
واختلفوا في اعتيسار الصحمح الخاص » فمنهم من اعتبره لأن إهداره يلحق 
بأهل الحرج . 

والدليل على اعتبار المرف في التشريع . ما ثبت من أن الرسول أقر بعض 
ما تعارفه العرب إذا كان فيه مصلحة راجحة . 

ومنالعلياء من يستند في ذلك إلى ما رواه امام أحمد في مسنده « موقوفا» 


يحض 


عن عبدالل بن مسعود أنه قال : «مارآه المسلمون حسنا فهو عند الله 
حسن » )١(‏ وبعض الفقباء يرفع هذا النص إلى رسول الله صلى الله عليه 
وسلا"" . 


والمعمروف عرفا كالمشروط شرطا » » « والعادءٌ محكية 2-٠‏ والحقيقة تترك 
بدلالة العمرف » 


شروط اعتبار العرف : لكي يكون العرفمعتيراً في نظر الشارع يشترط 
فبه ما يل : 


١‏ ان يكون مطرداً في جمسع معاملاتهم أو غالبا عليها » فلو حكانوا 
يتعاملون به في بعض الحوادث » ويتركونه في البعض الآخر لا يعتير لتعارض 
العمل والترك © . 


م« أن يكون ذلك العرف موجوداً عند إنشاء التصرف . فلو أنشأ 
شخصان تصرفا من التصرفات 6 ثم ثار نزاع بينها فإن العرف الذي يحكم في 
هذا التذاع وحمل فيصلا له » ما كان موجوداً عند التصرف لا ما حدث بمدذلك 


)١(‏ راجع إعلام الموقعين ب ١‏ صفحة غم“ 


(؟) في أصول السرخسي ب ١‏ ص و؟ : لما سثل رسول الله صلى الله عليه وسم عن الخيرة 
التي يتعاطاها الناس قال.ما رآه السامونحس:ا فبو عند اللمحسنوما رآه السامون قبحيا قبو عند 
الله قببيح © , 

(») الأشاه والنظائر ب ١‏ ص م؟١‏ » ومن تأمل هذا الشمرط وجده لا يفيد شيئا جديدا 
زائد] عن معثى العرف وحقيقته » لأن العرف هو ما تعارفه جمهور الئاس وساروا عليه ٠‏ وهذا 
لا يتحقق إلا بكونه مطرد] أو غالبا . 


رض 


يقول صاحب الأشباء : 2٠١‏ « والعرف الذي تحمل عليه الألفاظ إماهو 
المقارن “١‏ السابق دون المتأخر » ولذا قالوا : « لا عبرة بالعرف الطارىء » . 


فلو حلف رجل لا ياكل لم وكان عرف الناس في بلده حينذاك أكل لحم 
البقر فقط فإنه لا يحنث إلا بأكل لم البقر » فلو أكل غيره من اللحوم فإنه 
لايحنث . لآن العرف يفسر الألفاظ » ولا عبرة ''' باللغة مع وجود عرف 
مالف لما » ولو فرض وتغير العرف بعد ذلك » وأصبح اللحم المأكول لحم هو 
لحم الضأن فقط » فإن هذا العرف لا يؤثر في اليمين السابق عليه » وإنما يحكم 
فما يحدث بعده من الأيمان . 


ولو عقد زوجان عقد زواج > وم يصرحا بتعجمل المبر أو تأجل > فإنه 
يرجع فيذلك إلى عرف إقليمهم » فإن كان العرف يقضي بتعجيل البعض»وتأخير 
البعض الآخر » ثم تغير العرف إلى تعجيل الككل > ثم حصل نزاع بين الزوجين » 
فإن العرف الحادث لا يحكم في هذا التذاع » بل يحكم العرف السابق الموجود 


وقث العقد . 
م« ألا يعارضه تصريح يخلافه . 
فلو كان العرف الجاري ف مسألة المهر تعجيل النصف وتأخير النصف 


. ١0 جزء اص‎ )١( 
(؟) يقول شارحة « الموي » تعليقا على عبارة المقسارن السابق : أي السابق لوقت اللفظ‎ 
واستقر حتى صار في وقت الملفوظية » وأما المقارن الطارىء فلا أثر له » ولا ينزل عليه‎ 

اللفظ السايق , 

(») هذا عند الحنفية » لآن العسادة « العرف العملي » يخصص النص عندم خلافا للشافعية 
فإنهم / يمتبروه مخصصا فيبقى اللفظ عل مومه . 

ثم إنه يلاحظ أن الحنفية يقرولون : « إنه حمل على التعمارف فيا إذا لم يحكن للحالف نية 
التعمم » أمب! إذا نوى العموم فإنه يحذث بأكل أي نوع من أي أنواع اللحم . راجع التحرير 
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وشرطت الزوجة تعجمل كل المبر وقبل الزوج ذلك لا يعتبر العرف في هذه 
الحالة » لأن العرف لا يلجأ إليه إلا إذا ل يوجد ما يفيد متصود العاقدين صراحة 
وترك التصريح من العاقدين يعتبر إحالة على دلالة العرف 


وفد قالوا : « لا عبرة للدلالة في مقابل التصريح » . 


فإذا كان الشيء المتعارف ورد النص عنعه لا يمتبر » كا ف تعارف الناس 
تجارة الخمر وشربها » والتعامل بالربا وما شابه ذلك » لآن في اعتبار المرف 
إهدار النص وإلغاءه . وفتح هذا الباب يؤدي إلى نقض التكاليف كلها » 
والشريعة إِنما جاءت لتخضع المكلفين لأحكامها لا أن تكون خاضعة لأعرافهم 


ورغباتهم 


« ولو اتسع الحق أهواءم لفسدت السموات والأرض ومن فيين » !١١‏ 


وليس هذا في الشريعة بدعا » بل ذلك مألوف في القوانين الوضعية » فإنها 
قنم التعاقد أو التعامل بما يتعارض مع نصوص القانون ويلغيها وهي وإن كانت 
تعتبر العرف بعد نصوص التشريع إلا أنها لا تعتبر منه ما يخالف النظام العام 
والآداب العامة . 

فإذا كان القانون يحجر على الناس التعارف قا يخالف التصوص > أو يخالف 
النظام العام » فأي غرابة في أن الشريعة لا تعتبر من الأعراف ما كان مبطلا 
النصوص > أو هادماً للقواعد القطعبة العامة ؟! 

العرف والتخصص : إذا لم يكن التعارض بين العرف والنص كلما فان 
العرف يخصص النص ىا ذهب إليه البعض . 


.07١- الؤمنون‎ )١( 


ومن ذلك ما قرروه في مسألة تعدد أصناف النوع الواحد من النقود » وكان 
أحدها أثقل من الآخر » فبذا التفاوت في الوزن لا اعتبار له ما دامت القممة 
واحدة » وعلل ابن عابدين في رسالته ١١‏ نشر العرف هذا : بأرى الناس 
لا ينظرون إلى هذا التفاوت في الوزن مام تختلف به القبمة » وقد ركز هذا 
العرف في عقوهم من عام وجاهل 2 فيتعين الافتاء به تخريما على رأي أبي يوسف 
في النص المعلل بالعرف . 


توضبح ذلك : أرن الحديث ورد باشتراط التساوي في الوزن » وهو قول 
رسول الله صلى الله عليه وسم : « الذهب بالذهب والفضة بالفضة والتمر بالتمر 
والشعير بالشعير والبر بالبر والملح بالملم مثلآ شل يدا بيد والفضل ربا » » وفي 
بعض الروابات « وزناً بوزن كيلا بككبل والفضل ربا » والنقود من الموزونات . 
فكان مقتضى الحديث ألايصح التبادل فيها إلا إذا تساوت أوزانها ولكنهم 
أجازوا ذلك لجريان المرف ما دامت القممة متحدة . 


وعلى هذا يجوز تبادل النقود الفضية في مصر قديها وجديدها من غير اعتبار 
لفرق الوزن . 


ومن الفقهاء من حمل من هذا النوع « وهو تخصيصالنص بالعرف »؛ ما أفق 
به همد بن الحسن ''! من تحويز اقتراض الخيز عدد؟ بين الجيران لجريان المرف 
بذلك تبعا لحاجتهم متجاوزين عن فرق الوزن » واعتبار العدد . أفق بذلك مع 


.ا١و جموعة الرسائل ج ؟ اص‎ )١( 

(؟) وفي فتس القدير ج ه ص ؟؟ *» أن أيا حشيفة منع استقراض البز وزنا وعدها » وقال: 
لا خير فيه لتفاوته في المعدن والمقدار والصدعة في طحئه وعجنه وخيزه قياس عل السلم فيه » لأنه 
ممنوع بدلالة حديث « من أسلف » وقال أبو يوسف : لا يجوز إلا بالوزن لنفاوت آحاده قماساً على 
السم في سائر المتفارتات التي تضبط بالوزن , وترك عمد هذين القباسين للتعامل بين الجيران بذلك 
وإهدارهم هذا التفاوت . 


قف 


أن الخبز من الموزونات » وهو مال ربوى والنص أوجب التساوي عند المبادلة 
فيه » وعللوا ذلك : بأن علة تحريم الربا هي قصد الاسترباح . 


وهذا التقرير لا يخاو من مناقشة » لأن النص جاء في أشياء ستة ليس الخبز 
منها » وإنما الخبز يدغل في الربويات بالقياس لتحققالعلة فبه » وهي اتحاد القدر 
والجنس كا يقول الحنفية » أو الطعم كا يقول المالككية » فيكون العرف على 
هذا مخصصا لعموم القياس . ش 


وأما العرف الذي يتعارض مع الأحكام الثابتة بالاجتباد ‏ سواء كان من 
الأئمة “ أو من أتباعهم تخريجا على قواعدهم ‏ فإنه يقدم عليها » وتترك همده 
الاجتبادات إذا وجد عرف يخالفها » لأن العرف دلبل الحاجة » ولآنه ىا يقول 
ابن الهيام : « انه بمنزلة الإجماع ششرعاً عند عدم النص 1 » » لآنه لا يعارضه 
نص خاص ولا عام مباثيرة فيترك به القياس . 


من ذلك أن أبا حنيفة كان لا يجوز بيع النحل ودود القز » لآنهما ليسا من 
الأموال في نظره قباساً على هوام الأرض كالضفدع » فجاء تلميذه عمد بن الحسن 
وأفق يحواز بيعهما لجريان التعامل به 

والفقهاء المتأخرون غيروا كثيراً من الأحتكام التي نقلت عن أثمتهم لما جدت 
الحاجة الى التغمير » وعللوا ذلك بفساد الزمانكر أصل ذلك ما نقل عن الصحابة 
وعلى رأسهم الخلفاء الراشدين من هذا النوع . 

وفي هذا يقول الخليفة العادل عمر بن عيد العذيز:: « تحدث للناس أقضية 
بقدر ما أحدثوا من الأمور » ٠.‏ 


)١(‏ يقول في فتتم القدبر ج ه ص ؟ عند شرح قو صاحب الهداية في شركة المفارضة : « إن 
الناس تعاماوا يها من غير نكير وبه يترك القباس » لان التعامل كالاجماع ٠‏ 


يحض 


ولقد نقل تقرير هذا المبدأ في صراحة تامة عن كثير من العلياء . 


فاين القم في كتابه اعلام الموقعين ١١‏ في بحث تغير الفتوى واختلافها بحسب 
تغير الأزمنة والامكنة والاحوال والنبات والعوائد يقول : 


وهذا فصل عظم النفع جداً » وقد وقعم بسيب الجبل به غلظ عظم على 
الشريعة أوجب من الحرج والمشقة وتتكليف مالا سبيل البه ما يعم أن الشريعة 
الباهرة التي في أعلى رتب المصالح لا تأني به » فان الشريعة مبناها وأساسها على 
الحم ومصالح العباد قي المعاش والمعاد » وهي عدل كلها ورحنة كلها » وحكمة 
كلنا »مكل مال شزست فق المدل الى الحون تمق الرجة إل كتدهب]* 
وعن المصلحة الى المفسدة وعن الحكية الى العسث > فلست من الشريعة وان 
دخلت فمها بالتأويل » فالشريعة عدل الله بين عباده » ورحته دين خلقه » وظله 
في أرضه وحكمته الدالة عليه وعلى صدق رسله . الخ .. 


ويقول القرافي المالي في فروقه "في الفرق بين قاعدة العرف القولي. 
والعرف العمل في صدد اعتبار العرف وتغيره : « فمها تجده المرف اعتبره » 
ومبها سقط أسقطه » ولا تحمد على المسطور في الكتب طول عمرك » بل إذا 
جاءك رجل من غير أهل إقليمك يستفتيك لا تحره على عرف بلدك » واسأله 
عن عرف بلده وأجره عليه » وأفته به دون عرف بلدك والمقرر في كتبك فبذا 
هو الحق الواضح » والجود على المنقولات أبداً.ضلال في الدن > وجهل قاصد 
عاماء المسلمين والسلف الماضمين » ! ه 


)١(‏ جبأ_صب؟م. 

(؟)ج اص 5با١‏ » في الفرق 4" » وفي كتاب الأحكام في قبيز الفتاوى عن الأحكام 
ص 8 يقرر ما يقرب من هذا فيقول : إن تغيير الآحكام المبنية على العرف لا تحتاج إلى اجتتهاد 
مستأنف » لأنها قاعدة تقررت وانتبت فلا تحتاج إلى اجتهاد جديد , 
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ويقول صاحب تبذيب الفروق ١١‏ في هذا الموضع : « وإذا كان الشيء عبباً 
في الشاب في عادة رددنا يه المببع » فإذا تغيرت العادة وصار ذلك المكروه 
حوبا موجبا لزيادة الثمن م ترد به » وبهذا القانون5متبر جميع الأحكامالمترتبة 
يقم الخلاف بينهم في تحقيقه هل وجد أم لا اه 

وان عابدين الحنفي في رسالته نشر العرف "؟ يقول : « كثير من الأحكام 
تختلف باختلاف الزمان لتغير عرف أه لله 2 أو لحدوث ضرورة » أو لنساد 
0 كان عليه أولاآ للزم منه المثقة والضرر 
0 ري مقائع الذهب حاترا نانفل علية الجتيد وجرا كثيرة 
بناها على ما كان في زمنه لعلمهم بأنه لو كان في زمنهم لقال ما قالوا به أخذاً 


من قواعد مذهمه » : 
د ا ع 


وبعد : فتلك مصادر الفقه الإسلامي » وفيها نصوص واجبة الاتباع 
وقواعد صالحة للتطسق ©» فإذا لم برجد نص تشريعي فاحتباد بطريق القناس 
والإلحاى 2 فيا أشه المنصوص عليه ثيت له حكمه ما لم كن بهذا الإلحاق 
حرج أو مشقة2فإن وحد شيء من ذلك.ء دل عنه إلى طرق الاستحسان أو 
الامتصلاح أو العرف القائم في المسألة . 

إن فقبا يستمد حياته من هذه المنابيع المتدفقة أن قف في يدم من الايام 
عن مسايرة الزمن» » ولن يتخلف عن ركبالحضبارة ما دام القائمون عليه يسيرون 


في طريقه اللستقم طريق الاجتهاد اللشسرؤع الذي خطا به الفقه في. أيامه الأولى 
خطوات سريعة حتقى سبق الزمن الذي عاش فيه . 
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موازنة بين الفقه الاسلامي والقوانين الوضعية 


في ضوء ما قدمناه من بناء التشريع الإسلامي على أسس قويمة تسوي بين 
الناس جميعاً » وتقم العدالة بينهم » وتحقق هم المصالح » وتمنع عنهم المضار من 
غير عنت ولا مشقة » وعلى هدى الطريقة القويمة التى سار عليبا سلف الأمة 
الصالح من الصحابة والتابعين » ومن جاء بعدهم من الأمّة في استنباط أحكام 
لمأ وقع لهم من أحداث جديدة» ومن تفصيل طرائق الأئمة أصحاب المذاهب 
في تكوين مذاهبهم * وبيان المصادر التي يتبع منبها :هذا الفقه الخالد تستطسع 
أن توازن بسبولة دين فقه الإسلام والقوانين الوضعية » ولو تتبعنا ما بينها من 
فروق لنحصي لك مافي أولما من مزايا عديدة جعلته يحتل مكان الصدارة في 
عالم القوانين لطال بنا الكلام » ولكنها تكتفي ممنها بقدر ما تدعو إليه 
الحاجة في مثل هذا الكتاب » فنقصرها على بعض النواحي من النشأة والغاية » 
والمصدر وما يتبع ذلك من اعتبار عتصري الدين والأخلاق » وعدم اعتبارها 
وتنوع الجزاء فمهها . 

أما النشأة ه فمن راجع تاريخ القوانين الوضعية وجدهافي أصل نثأتها 
ولدت ناقصة في قواعدها ومبادئا عما هي عليه الآن : .ذلك انها .جاءت وليدة 
الحاجة إليها - حين بدأت ‏ لتعالج أمراض مجتمع بدائي » أو لتحد من ظم 
الطبقات قبه » وضعبها قوم عاشوا في هذا الجتمع » وتأثروا به فكانت صورة 
لما وصلإليه مجتمعهم من حضارة ورق تمثل عاداته وتقاليده حينذاك» ثم أخذت 
تنمو مع الزمن » وتتغير كلما تغيرت الحاجة » فهي دائمة التغير والتبدل ما تغيرت 
العادات وتبدلت . ١‏ 

فبذا القانون الروماني الذي عده المؤرخون الغرببون مفخرة القوانين عندهم 


رض 


يصور لنا ذلك التبدل أبلغ تصوير » فقد ولد مع مولد مديئة روما سنة 4مبو 
قبل الميلاد ولككن قواعده ل تتم إلا في عصر القيصر جوستنيان في منة #جه 
يعد الميلاد . وقد بلغ في عمر الزمان قرابة ثلائة عشر قرناً » ومع مذا العمر 
الطويل ا ليء بالتعديل والتجسين في ظل رعاية الحكام من القياصرة م يعد صالحاً 
التطبيق في هذا الزمن » بل ولا فيا سبقه من الأزمان 230 . 

على أن تلك القوانين تختلف بات لاف البنئات 4 فكل دولة تضع لنفسه 
القانون الملائم لما الذي لا يصلح لغيرها إلا إذا اتحدت أو تقاربت معبا في 
تقاليدها وعاداتها ع ولا أدل على ذلك من قانوننا الوضعي الذي أخذناه أول 
الأمر من القانون الفرنسي فلم يلبث أن تبين لرجاله حين تطبيقه أنه لا يصلح 
للتطبيق في كثير من أحكامه » فارتفءت الأصوات بالشكوى مطالية بتعديله 
أو تغميره » ومع كثرة ما لقه من التعديل فلا تزال سحنته الفرنسية تطل علي 
مجتمعنا الشرقي من نوافذ كثيرة هي أجندية عته مب | جمل المتصفين من رجاله 
يطالبون بتغيره بما يتفق وما لنا من تقاليد . 


وإذا لاحظنا أن التغبير والتبديل في تلك القوانين كانا في ذات فواعدما 
ونظرلاتها أدر كنا ما في التشريع الإسلامي من كال وتمام من أول أمره » فقد 
نمت قواعده » وكمات ممادئه في فترة وجيزة لم تزد في حساب الزمن على عشير 
سنوات إلا قليلآ » وهي فترة التشريع المدني على التحقيق > ولم يعد وراء هذا 
الككيال غاية لرجاله إلا تطبيق قواعده حسما تقتضيه مصالح الناس على اختلاف 
بيئاتهم وأزمانهم دون أن تمتد أيدهم إلى تبديل قاعدة من قواعده » وما لحقه 


)١(‏ قال الاستاذ زي عربي الحامي حينا أعلن إسلامه في جمعية الشيان المسامين : إن ما ببره 
من الإسلام هو أنه وجد القانون الروماني الذي استغرق وضعه أكثر من ألف عام يتضاءل إلى 
جوار الفقه الاسلامي الذي:تكاملت أوضاعه في ماثة عام ثم صار أمثل وأجمل قانرن جاءت به 
شريعة » فكيف نترك هذه الجواهر وهذا التراث الضخم ثم نلتمس يضاعة من غيرة رهي 
بضاعة مزجاة ؟1 


كمض 


من تغمير بالنسخ أيام الرسالة كان في بعض أحكامه الجزئية » وما يخال منه بعدها 
كان في التطبيق لا في أصل القواعد . 


والفقهاء المسامون على كثرتهم واختلافهم في اجتباداتهم ل يختلفوا إلا في 
التفريع ‏ كا بينا ذلك من قبل - ول يحدثنا التاريخ في أي عصر من عصور 
الإسلام بأن فقبباً واحداً أبدل قاعدة بأخرى >أو اكتثّف تقصاً فحاول كاله » 
نظير ما يحدث في القوانين الوضعية من تبديل في-قواعدها » وإحداث نظريات 
جديدة لتسد ما يها من نقص » أو تعالج ما ظبنفيبا من خلل > ومسا حديث 
نظريات التغسف في استعمال ا.أتى » والفلروف الطارئة » والظروف الاستئنائية 
وغيرها من النظريات المستحدثة في تلك القوانين بسر .كما لم يعد مسرا أن رجال 
القانون لم يظفروا بها إلا بعد جباد شاق. طويل » وأنهم فرحوا بها لاعتقادهم 
أنها فتح مجديد » وهي في فقه الإسلام قديمة وجدت معه منذ نثثأته الأولى . 

ومرد هذا الفرق إلى أن تصوص الشريعة الإسلاممة -جاءت عامة أو مطلقة 
فيها من المرونة ما يحملها قابلة للتطبيق على جميم الأحوال » ونظرياتها العامة 
واغمة كاملة لم تقرك يئاً من أحوال الإنسان ‏ أفراداً وجماعات- إلا وعرضت 
له بالببان مصداقاً لقوله تعالى : « ونزلنا عليك الكتاب تساناً لكل شيء » . 
0 « اليوم أكئلت لع نكم وأتممت علي نعمت ورضيت لكم الإسلام 
دنا ع . 


وإليك بعض هذه النصوص العامة على سبيل التمثبل لا الحصر ‏ في كتتاب 


اله وسنة رموله . 


يقول الله تمالى : « يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود أحلت ل بهيمة الأنعام 
إلا ما يتلى علي غير حلي الصيد وأنتم حرم إن الله يحم ما يريد » 27 . 


٠١ الائدة‎ )١( 


فضا 


« إن الله يأمرم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلبا وإذا حكمتم بين الناس أن 
تحكموا بالعدل ١١6‏ . « يأا الذين آمنوا كونوا قوامين لله بمبداء بالقسط ولا 
يحرمتم شنآن قوم على ألا تعدلوا إعدلوا هو أقرب للتقوى » "١‏ . د يأها الذين 
آمنوا لا تأكلوا أموالكم بيدم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض متم »""'. 
« ولا تقربوا مال اليتم إلا بالتي هي أحسن <ى يبلغ أشده وأوفوا بالعهد إن 
المبد كان مسئولا »!؟ . وولا تكتموا الشهادة ومن يكتمبا فإنه آثم قلبه الريك 
« وأشبدوا ذوي عدل منكي »21م وأمرهم شورى بينهم »”" « وشاورم في 
الأمر *؛ . « وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة »237 « فمن اضطر غير باغ 
ولا عاد فلا إثم عليه »'*'' د فإن تنازعتم في شيء فردوه الى الله والرسول»؟١١ا‏ 
« وتعاونوا على البر والتفوى ولا تعاونوا على الإثم والعدوان 12" . 


ويقول رسول الله : « لا ضرر ولاضمرار في الإسلام » » « المسامون عند 
شروطبم » » « كل شرط ليس في كتاب الله فبو باطل » » « ان دماءم وأموالكم 
وأعراضكم عليكم حرام » » « وضع عن أمتي الخطأ والنسانوما استكرهوا 
غليه212 رعنية رارك » 1 القازل لايرث » » « الزعم غارم » » « البينة 
على المدعي واليمين على من أذكر ٠‏ » «كل المسل على امس حرام دمه وماله 
وعرضه » » دكل عمل ليس عليهرأمرنا فبو رد » 6« يحرم منالرضاع ما يحرم من 
السب » » وكل مسكر حرام » » « كل قرض جر نفعا فهو ربا » 

أما الفاية : فمن المسل به أن لكل قانون غاية .هدف اليبا واضعه » تتميز 


)١(‏ النساء دوه (؟) المائدة: م (م) النساء: 9؟ (4) الاسراء: 4" (ه) البقرة؛ 8 ؟ 
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إوذننا 


فالقوانين الوضعية يقصد بها تنظم الجتمع لتستقر الحماة فئه » فتبين حقوق.. 
الأفر أد وما عليهم من واجبات . 


جاء في كتاب أصول القوانين : « مهمة القانون هي في الواقع ببان الحقوق 
حقوق الفرد قبل غيره » أو قبل الدولة » أو حقوق الدولة قبله . ومن ذلك 
تدرك الصلة بين القانون والحق > فالحق لا يوجد بدون القانون » كبا أن القانون 
لم يوجد إلا لينظم العلاقات » : 


وهذه ‏ كها ترى - غاية نفعية محضة قاصرة على تنظم الظواهر فقط التي 
لا ملك واضعوا تلك القوانين غيرهم! تنظم على أي لون من الألوان » وافق 
الأخلاق أو خالفما » بل أكثر من ذلك فقد وجداها تببح وتنظم بعض ما 
يحرمه الدين > وتنفر منه الأخلاق كالزنى والربا وغيرها . 


ولقد كانت القوانين في أول أمرها تعنى تحقوق الفرد وحده » فأثيتت له 
حقوقا أوجيت الحافظة عليها » وأطلقت له الحرية في استمانها من غير مراعاة 
لما قد يصيب الآتخرين من أضرار» وسميت هذه الحقوق حمنذاك بالحقوق الطبيعية 
للأفراد » ومن هنا نشأ المذهب الفردي في الهقوق الذي يقرر للفرد حقوقا 
باعتباره هدفا في ذاته بولد وله حقوق طسعية لاصقة به » وقد عبرت وششقة 
إعلان حقوق الإنسان عن هذا المذهب بقوفا : « إرن هدف كل مجتمع سيامي 
هو المحافظة على حقوق الإنسان الطسيعية الخالدة » . ١‏ 

ولما أساء الأفراد استعمال حقوقهم فألحقوا.الأضرار بالآخرين » قبدوهم شيئا 
فشيثاً حتى نشأ المذهب الاجتاعي الذي ينظر للجماعة على أنهسا هدف » فبعطي 
للأفراد حقوقاً بمقدار ما يصاح الجماعة » وظبهرت نظرية التعسف في استعمال 
الحقوق . 

أما التشريع الإسلامي فهو وإن اتفق مع تلك القوانين في أصل الغاية » وهي 
تنظم العلاقات إلا أنه يختلف عنها فيا يلٍ : 


نض 


أولا : .إن تنظيمه أعم وأثهل » فهو فوق تنظيمه للملاقات بين الأفرَاه " 
والماعات والدول ينظم علاقة أخرى لم تعرض لها القوانين الوضعية » علاقة 
الإنسان مخالقه بتشريع أنواع العبادات من صلاة وصيام وزكاة وحج وغيرها » 
ولا يخفى ما لهذه التششريعات من أثر بين في تهذيب النفوس وصقلبها » وتعويدها ٠‏ 
على الطاعة والامتثال وإشعارها بالمساواة :ما يزيد روابط المجتمع قوة ويقدمها 
على دعائم قوية . 


ثانيأ : إن تنظيمه لعلاقات الناس بعضهم ببعض أتم وأحم من تنظم القانون 
فهو لا يعترف بالحقوق الفردية الطببعية » ولكنه قرر حقوقا للآأفراد ياعتبارهم 
أعضاء في الجباعة الإنسانية » فقيد تلك الحقوق من أول الأمر بعدم الإضرار 
بالآخرين » وفي هذا يقول رسول الله : « لااضرر ولا ضرار في الإسلام » » 
وأنت إذا تنبعت تشريمات الإسلام وجدت الشارع في كل موضع يجعل للفرد 
حقاً فبه » برمم له طريقة استيفائه » والتمتع به حتى لا يلحق الضرر بغيره . 


فقد جعل لكل من الزوجين حقوقا قبل الآخر متقابة » لكنه ميز الرجل 
حق القوامة « الرجال قوامون على النساء بما فضل الله بعضهم على بعض ويمسا 
أنفقوا من أموالحم فالصالحاث قانتات حافظات للغبب بما حفظ الل واللاتي 
تخافون نشوزهن فمظوهن واهجروهن في المضاجم واضربوهن فإن أطمنكم 
فلا نبغوا عليهن سبيلا إن الله كان عليا كبيرا » وإن خفتم شقاق بينهما فايمثوا 
حكما من أهله وكا من أهلها إن بريدا إصلاحا يرفق الل بينهما إن الله كان 
عليا خبيرا #زلى ” 


ولا جمل الطلاق ببد الرجل أرشده إلى طريقة إيقاعه لثلا يضر بالطرف 
الآخر « الطلاق مرتان فإمساك بعروف أو تسريح بإحسان »'"» وفي آية بمدها 


() الناء عم / مم (؟) البقرد- 9؟؟ . 


ا" 


يقول : د وإذا طلقتم النساء فبلغن علي فأمسكوهن بعروف أو سرحوهن 
معروف ولا قسكوهن ضراراً لتعتدوا ومن يفعل ذلك فقد ظلم نفسه » ٠.‏ 


ولما أساء رجل استعبال حقه في الظلاق وطلق امرأته ثلاث دفعة واحدة 
غضب رسول الله وقال : « أيلعب بكتاب الله وأنا بين أظبر» » ؟ . ومع ذلك 
فقد أوصى الأزواج يحسن معاشرة الزوجات في غير آية « وعاشروهن بالمعروف 
فإن كرهتموهن فسى أرى تكرهوا شيئا ويجعل الله فيه خيراً كثيراً 2٠١»‏ . 
والرسول يكرر وصيته بالنساء طول حياته » بل م ينسون وهو في فراش الموت 
حتى لجلج لسانه وخفي كامه : الصلاة الصلاة » وما ملكت أهانم لا تكلفوهم 
مالا يطيقون » الل الله في النساء فإنبن عوان في أيديم أخذقوهن بأمانة الله . 
الحديث » عوات أسراء . 


ولقد أباح التتجارة وجعلها طريقاً من طرق كسب الال ثم رسم ها طريقة 
مستقيمة لا يلحق التناس منها ضرر أو أذى » فنم الغش ونفر منه » « من 
. غشنا فليسمنا » قالها رسول الله حيئا دخل السوق ووضع يده فيا يببعه أحد 
التجار من الطعام فوجد به بللاآ. 


ونهى عن التغرير وتوعد عليه بعقفاب قاس شديد » فالبخاري يحدثنا عن 
عبد الله بن أبي أوفى : أن رجلا أقام سلمة في السوق فحلف يلله لفد أعطي 
يشترون يعبد الله وأيانهم ثمنا قليلاً أولئك لاخلاق لهم في الآخرة ولا يكامهم 
الل ولا ينظر إليهم يوم القيامة ولا يزكبهم ولهم عذاب ألم » "'' . 


٠ ١و‎  ءاسلا‎ )١( 
(؟) كل عمران - لالا.‎ 


إءذنا 


وحرم الربا وحذر منه » بل وأعلن الحرب على المرابين فتقول جل ثأنه : 
« يأيها الذين آمنوا اتقوا الله وذروا ما بقي من الربا إن كنتم مؤمنين . فإن م 
تفملوا فأذنوا بحرب من الل ورسوله وإن تتم فلم رؤّوس أموالكم لا تظامون 
ولا تظامون » '" » حرمه مع ما فيه من نفع لصاحب المال حمساية للمجتمع من 
جشع هؤلاء » ورحمة بالحتاجين الذين يضطرون إلى مد أيديهم طلب) للقرض من 
أولثك المرابين. 

وهذه نزعة جاعية تحمي الماعة من طفيان الأفراد » وتسلط أصحاب الحقوق 
بل هي الاشتراكية المنظمة التي لا نظير لها في النظم الوضعية » وكيف لا تكون 
اشتراكمة » والقرآن نفسه برد المال الذي بأيدي أصحابه إلى مالكه الحقيقي إلى 
الله سبحانه » وحمل الئاس خلفاء عنه فيه » ثم يأمرم بالإنفاق على ذوي الحاجات 
دون من" أو تعال » فبقول جل ثأنة : « وآترهم من مال الل الذي 1تام ("" ع 
وفي آية أخرى يقول : «آمنوا بالله ورسوله وأنفقوا ما جعلكم مستخلفين فيه 
فالذين آمنوا منكم وأنفقوا لهم أجر كبير”'" » » وفي ثالثة يقول : » والله فضل 
بعضكم على بعض في الرزق فا الذين فضاو! برادي رزقهم على ما ملكت أيانهم 
فهم فبه سواء أفبنعمة الله يححدون "؟؟ » . 

وهو الذي جعلكم خلائف الأرض ورفمع بعضكم فوق بعضص درجات لمباوم 
فها آ ناكم إن ريك سريع العقاب وإنه لغمور رحم 5 

وتطسقا لمبدأ الاشتراكية فرض الإسلام الزكاة على الأغنياء في أموالحم » 
وجعلبا حقا للمحتاجين . سداً لحاجتهم > وتطبيراً لقلوهم من عوامل الحقد 
والحسد » فتنقطع بذلك أساب الاعتداء والاضطراب » ليستقر الأمن ويسود 
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يفف 


والتاريخ يحدثنا بأن المسامين في صدر الإسلام لما أدوا مبا عليهم من الزكاة 
وصرفها ولاة الأمر لأصحايها جاء وقت ل يحدوا فبه محتاجا يدفعوها إليه.. 

وبالجلة فقد قصد الإسلام بتشريعه تحقيق المصالح للناس » ودقع اللفاسد 
عنهم » وكانت تشريعاته كلها مبنبة على أن مصلحة الجماعة مقدمة على مصلحة 
الفرد إذا ما تعارضت المصلحتان » وأن دفع الضرر العام مقدم على دفع الممرر 
الخاص . 0 

ومن هنا نهى عن اجيتكار الطعام » وأمر ببيعه للناس وقت الحاجة وإن لم 
برض صاحبه » ونهى عن تلقي السلع واحتكار بيعها لما في هذا وذاك من إثراء 
أفراد من الناس على حساب الإضرار بالآخرين . 

وتلك غاية لا تقف عند تنظم الروابط بين الناس » بل تتشطاها إلى 
إسعادهم جميا 


على أن التشريع الإسلامي م يقتصر على هذا التنظم الماعي الظاهر » بل 
تجاوزه إلى ما هو أعمق أثراً » فقصد إلى تنظم الباطن أيضاً » فرتب على المفل 
الظاهر نتائجه » وعلى النوايا والبواطن نتائج أخرى إذا خالف الظاهر الباطن ' 
فقد يكون العمل في ظاهره صحيحا » ولكنه قصد به غير ما أراده الشارع منه 
فيكون لنا الحكم بالظاهر » ويبقى الباطن مفوضاً إلى الله العلم يخفايا القاوب 
يتولى حسابه . 

ولا أدل على ذلك من قول رسول الله - حينا جاءه رجلان يختصمان في 
مواريث بينهما ولم يكن لها بينة إلا دعواهما : ٠‏ إنما أنا بشر وإنكم تختصمون 
إلي ولعل بعضكم أن يكون ألحن بحجته من الآخر فأقضي له على نحو ما أسمع. 
قن قضيت له من حق أخيه بشيء فلا يأخذ منه شيئا فإنفا أقطع له قطعة من 
النار » "١‏ . وقوله : : أمرت أن أحكم بالظاهر والل يتولى السرائر » : 


)0 الطرق المكمية ص حل 7" 


مضا 


أما المصدر : فقد عرفنا مما سبق أن الفقه الإسلامي في أصله يستند إلى 
الوحي الإلحي > فبو الذي وضم قواعده » ونظم مبادئه في فترة الرسالة » وأن 
المجتهدين بيمذ عصر الرسول على اختلاف طرقبم جماوا القرآن والسنة أساساً 
لاجتبادهم فكان لما الصدارة » فإذا ل يحد المجتبد الحسكم فيهما أل رأيه في 
حدود القواعد العامة » والمبادىء الكلية التي جاء بها الوحي » لأنه حين 
اجتباده يبحث عن حكم الله في المسألة » فيسكون مقيداً بالأصول التي 
وضعبا » يستليم منبا ومن روح تشسريعه » فإذا خرج عن تلك الدائرة رد 
عليه اجتباده . 

أما القوانين الوضعية فإنها لا تستند إلى الوحي © ولكنها في الغفالب تستند 
إلى أعراف الناس وتجاربهم يختار منها واضعوها ما يصاح في نظرهم لسياسة 
أمورم بعد تهذيبها . 

ومن هنا ثبت للفقه الإسلامي صفته الدينية بمنا تحردت منها القوانين 
الوضعية . الأمر الذي جعلهما يفترقان في أمور منها . 

أولا : في الجزاء : 

فالقوانين كلها سماوية أو وضعة متفقة على فرض عقوبة رادعة على الخالفين 
حتى يكون للقانون هيبة في نفوس المتمردين عليه » ولكنهما يفترقان في أن 
الجزاء في القوانين الوضعية دنبوي دائما » لأنها وضعت لحفظ النظام في الدنيا 
وواضعوها لا يملكون من أمر الآغرة شيثاً . 

وأما الشريعة الإسلامنة فالجزاء فيها أخروي ودنيوي ؛ بل الأصل فبها هو 


الجزاء الآأخروي » والجزاء الدنيوي وضع موضم الضرورة لن ل يؤمن بالاخرة 
وما فيها من ثواب وعقاب 2 فيتعدى حدود الله 5 


الحضة 


أما أنه شرع فيها عقاب دنبيوي وآخر أخروي . فلآن التكاليف عر 
منها ما هو من أعمال القالون التي لايعم الخالقة فيها إلا الله . ومنها ما هو من 
أعمال الجوارح التي يطلع الخلق على الخالفة فيها ‏ فالعقوبات الدثيوية جاءت 
على الخالفة في اعمال الجوارح » ووكل إلى أولي الأمر تنفيذها » والعقوبات 
الأشروية جاءت على الخالفة في أعمال. القلوب التي لا يطلع عليبا إلا علام 
الغيوب يتولى هو سبحانه إقامتها على الحالفين في دار الجزاء » كا جاءت على 
الخالفة في أعمال الجوارح زيادة على العقاب الدنيوي > أو ان لم يعاقب في الدنيا 
وبقي على إصراره . 

وأكثر من ذلك إنهبا جاءت بنوع آخر من الجزاء وهو الإثابة على 
امتثال الأو امر والكف عن المنبيات فبى تحاسب على الامتثال كما تحاسب 
على الخالفة . ْ 

ولهذا جاء فيب ا وعد بالتعم على الطاعة ووعمد بالعقاب على الحالفة 
وارتكاب المحظورات » يقول سبخانه : « إنه من يأت ربه مجرما فإن له جِهْم 
لايموت فببها ولا يحبى» ومن يأته مؤمنا قد عمل الصالحات فأولئك هم الدرجات 
العلى جنات عدن تجري من تحتها الأنهار خالدين فيها وذلك جزاء من تزكى:, 
وقدرت الأجزية الدنيوية لبعض الجرائم فا سمي بالحدود » وأوجيت العقاب في 
البعض الآخر » وتركت التحديد فيها لولاة الأمور » وهو الم.مى بالتعزيرات:» 
ومن يستعرض النصوص ميحد كثيراً منها قرت بالمقاب الدنبوي وعبدا بالعقاب 
الأخروي . 


قال تعالى في أن القصاص : « يأيها الذين آمنوأ كتب علي القصاص في 


(١)طهع؟‏ هون 0 


دوخ . 


القتلى الحر بالمر والعبد بالعبد والأنئى بالأنئى فمن عفى له من أخيه شيء فاتباع 
بالممروف وأداء إلنه بإحسان ذلك تخفيف من ربكم ورحمه تمن اعتدى بعد ذلك 
فله عذاب ألم ولك في القصاص حياة يا أولى الألباب لعل تتقون » ٠١‏ 


وقال بعد بيان أحكام المواريث : « تلك حدود الله ومن يطع الله ورسوله 
يدخله جنات تحري من تحتها الأنهار خالدين فيها وذلك الفوز العظم ومن 
يعص الله ورسوله ويتعد حدوده يدخله ناراً خالداً فبها وله عذاب مبين » '") 


ويقول في .ثأن جزاء القتل الأخروي : « ومن يقتل مؤمنا متعمداً فجزاؤه 
جهم خالداً فيها وغضب الله عليه ولعنه وأعد له عذاباً عظيا » *" . 

وفي أن قطاع الطريق يقول : « إنما جزاء الذين يحاربون الله ورسوله 
ويسعون في الأرض فساداً أن يقتلوا أو يصلبوا أو تقطع أيديهم وأرجلهم من 
خلاف أو ينفوا من الأرض ذلك لهم خزي في الدتيا وهم في الآخرة عذاب 


عظم )2 . 


ثانيأ : في التأثر بعنصري الدين والاخلاق : فالقوائين '“لوضعية لس فا 
صفة دينئة » فلا أثر للدين فبها » وحظ الأخلاق فيها ضعيف » لآن.ا تقوم على 
محرد التنظم الظاهري الذي لا يحسب الخلق حساباً » ومن ثم كاذت» بعيدة عن 
فكرة الحلال والحرام المبنية على بواطن الأمور . 


وأما الفقه الإسلامي فإن عنصر الدين هو الأساس في قسم العبادات» وعنصر 
هام في قسم العادات » ولذلك نراء في هذا النوع يعطي الأفعال أحكامها من الحل 
والحرمة » حتى أن القرآن الكريّ يعبر غالبا عن المشروعيه بالحل » وعن 
عدم المشروعية بالحرمة أو عدم الحل « وأحل الله البيع وحرم الربا » » يحل 
)١(‏ البقرة - ولا1ا (؟)الننساء:ن+د2غ)١1‏ (ع)النساء: #«وه (4) امائدة : ؟ 


."خ١‎ 


هم الطيبات ويحرم عليهم الخبائث » » ٠‏ وأحل لي ما وراء ذل ,» « لايحل 
لم أن ترثوا النساء كرها »»« ولا يحل لحن أن يكتمن ما خلق الله في أوحامين » 
«لايحل لك النساء من بعد »» « فبظلم من الذين هادوا حرمنا عليهم طبيات 
أحلت هم » » «ه حرمت عليك الميتة » » د لا هن حل لهم ولاهم يحاون لحن » . 
يأيها الذين آمنوا لا تحرموا طيبات ما أحل الله لك » . 


ومثله في ذلك السنة «كل المسلم على المسم حرام » » د هو الطبور ماؤه 
الحل ميتنه ». 


وتعابير الفقباء في ذلك كثيرة منوعة > فهذا تصرف حرام وذاك حلال » 
يحرم ببع الذهب بثله متفاضلا » ويحل إذا كانا متساويين » لا يحل بيع الميتة ولا 
تنا ولا » ويحرم شرب اغخر والتجارة فيها » والقضاء بشبادة الزرر لا نحل 
لحرا 

ُ 


ومرد ذلك إلى أن الشارع لا ينظر إلى ظواهر الأمور وصور الأفمال » بل 
ينظر إلى بواطنها وحقائقها قي واقم الآمر » فالشيء لا يكون حلالاً إلا إذا كان 
حقاً في حقيقته » واتفق ظاهره مع باطنه . أما إذا اختلف الظاهر عن الباطن 
بأن كان حقا في ظاهره » وباطنه على المكس من ذلك »2 فإنه لا يكون حلالا » 
فالمم الديني للأفعال يتبع حقائقها . 

وما كلذت بواطن الآمور خفية علينا لا نستطيع الوقوف علييا م يكلفنا 
الشارع في حكمنا على الأشاء إلا بما هو في استطاعتنا من النظر إلى ظواهرها 
فقط ه أمرت أن أحم بالظاهر وال يتوى السرائر » . 


ومن هنا جاء الاختلاف بين حم القضاء والديانة » فالشيء الواحد له عند 
الفقباء كان > حم لظاهره وصورته » ويسمى الحم قضاء . وآخر لماطنه 
وحفيقة أمره > ويسمى الحكم ديانة » وقد يتفقان ؛ وقد مختلفان > فإذا أدعى 


سكين 


شخص على آخر بدين وشهد له شاهدان بذلك » وجب على القاضي أن يحم 
لصاحب الدعوى مئى استوفيت دورتها المطلوية » فإن كان المدعي مخقا في دعواه 
ثبت الحق ظاهراً وباطنا » واتفق حم القضاء مع الديانة » وحل للمدعي أخ.ذ 
هذا المال والاتتفاع به » وإن كان كاذياً فيها ثبت له الحق ظاهراً يحم القاضي »> 
حرم عليه أخذ ذلك المال والانتفاع به » لأنه حرام في أصله وقضاء القاضي 
لايحل الحرام ولايحرم الحلال »2 ولا أدل على ذلك من قول رسول الله 
لمتخاصين : إن تختصمون إلي وإغاانا بسر ىولمل بعضم يكو ألحن بحجته 
من الآخر » فأفضى له على نحو ما أسمع » نمن قصيت له من حقى أخيه شيثاً فلا 
يأخذه » فائما أقطم له قطعة من النار يأقي يها اسطاما في عنقه يوم القيامة ١"‏ . 


ومن أجل هذا كانت مهمة القضاة شاقة »© لأن الوصول إلى الحى بين التواء 
المتقاضين عسير » فيتوقف الأمر- إلى حد يعيد ‏ على ذكاء القاضي وحسن 
تصصرفه » والتاريخ يحدثنا الحديث الصادق عما كان يفعله قضاة الإسلام من 
التحايل على إظبار الح لتبرأ ذمهم أمام الله 9 . 


- وكذلك وجدن فقه الإسلام يسير مع قانون الأخلاق في طريق واحد 
لايفترقان » وإنك لتمس أثر الأخلاق واضحا في كثير من تشريعاته » فتحريم 
الريا مثا يقصد به تطبير التفوس من الأنانمة والجشع » وبث روح التعاون بين 
الناس » وحماية الجتمع من المشاحنات والمنازعات التي تقوم بسبب تحم أصحاب 
الأموال في الحتاجين » ولا يخفى ما في تحرم الميسر والخر والزنى والقذف من 


)١(‏ ألحن بحجته » أفصح وأبلغ في تيائها من خصمء رهو كاذب » آمن قضيت له الح فمن 
حكمت له يحق أخيه وهو يعم ذلك فإنما أحم له بما هو حرام عليه ء ويفضي به الى الثار » 
(؟) راجع قصة أبي يوسف مع الخليفة الحادي لما وجد الحى في ظاهره معه ٠‏ وفي الباطن مع 


م 


السمو بالنفس عن أخذ مال الغير بغير وجه حق » أو إيذائه في نفسه أو عرضه» 
أو تناول ما يضرها . 


ثالثأفي الخضوع للتشريع والامتثال له : فبو للإسلامي رغبة واختيار 
وللوضعي قهر وإجمار . 


وهذا الفرق كالنتيجة للفرقين السابقين » فإن العقاب الآخروي المقرر في 
الإسلام لعصاة التشريع والخالفين مع ما تقرر يحانبه من ثواب الطائعين الممتثلين» 
وما فيه من عنصر الدين الموقظ للضمير > والأخلاق الداعية إلى الاستقامة . كل 
أولتك ىه النفوس للخضوع له عن رضا ورغبة » لأ الإيمان بالله المطلم على 
سرائر النفوس ونواياها الذي لا تخفى عليه خافية في الأرض ولا في السباء يحمل 
الإنسان دائًاً على حذر من الخالفة ١'؟‏ » فإذا ماوقع فيبام يحاول الإفلات من 
جزامًا » وهذا سر قول رسول الله عَلِدْوِ : « لا يزني الزاني حين بزني وهو مؤمن» 
ولا دسرق السارق حين دسرق وهو مورّمن .٠»‏ 


كا أن عنصر الثقة بالشارع » وأنه لا يشرع إلا ما فبه مصلحة المكلفين لعامه 
بأحوالهم » حاضرها ومستقبلها » ظاهرها وباطنها » تحمل المكلفين على تقبل 
ذلك التشريع والعمل به بنفس راضية مطمئنة . 


وأما القوانين الوضعية فلا أثر فيها لدين ولا خلق وأن واضعبها لا يعرفون 
من مصالح الناس إلا ظاهرها » وقد تشتبه عليهم» أو يتدخل فيها عنصر الحوى. 
فتنعدم الثقة بينهم وبين المكلفين » فلم يبق حافز للعمل بها إلا خوف العقاب 
وبطشٌ السلطان المنفذ له فخوف العقاب هو المانم من الخخالفة » بل من إعلان 


)١(‏ اقرأ إن شثت قوله تعالى في سورة المجادلة : « ألم تر أن الله يعم ما في السموات وما 
في الأوص ما يكون من نجوى ثلاثة إلا هو رابعبم ولا خمسة إلا هو سادسهم ولا أدنى من ذلك 
ولا أكثر إلا هو معهم أينا كانوا ثم ينبئهم با عملوا بوم القيامة إن الله بكل شيء علم » . 


48: 


الحالقة على التحقيق ثمتى سنحت لمرء فرصة الإفلات من العقوبة ارثكب ما 
ارتكب إشباعا لشبواته » وتحقبقا لرغباته » فامتثالها إذأ يكون تحت تأثير 
قوة السلطان » وقبر الحام غالبا . 


ويؤكد ذلك الفرق ويوضحه ها روى من وقائع عديدة تنادي بأن عنصر 
الدين أ كسب هذا الفقه هببة واحترام]) دوتها بكثير هيبة اللزاء المقدر في 
القوانين الوضعية حتى كان المسامون الأولون يؤثرون رضا الله على كل ما عداء 
فبعترف الواحد منهم اعترافا صريحا بالحقيقة ٠‏ وهو يعم أن عقاباً دنيويا مولا 
يننظره من وراء هذا الاعتراف . 


فبذا ما عز ١١‏ يمىء طائعاً لرسول الله » ويعترف. اعترافاً صريحاً تحرية 
الزنى » وهو موقن بأن وراء ذلك الرجم بالحجارة حتى الموت » يعترف ويصمم 
- رغم محاولة الرسول صرفه عن اعترافه لاحتال خطئه ‏ مؤثراً عذاب الدنيا 
على عذاب الآخرة » وما ذاك إلا من أثر الدين في نفسه + 


ومثله في ذلك المرأة الغامدية التي فملت مثل ما فءله وجاءت تائبة معترقة 
بما جنته . ويقول رسول الله في شأنها : « إنها تابت توبة لو قسمت على سبعين 
من أهل الدينة لوسعتهم » قالها رد على من قال بعد إقامة الحد عليبا : أخراك 
الله . أو من قال لارسول : كيف تصلى عليها وهي زانية ؟1. 


وفي قصة الرجلين الختصمين في الميراث - السابقة ‏ شاهد على ذلك » فانه 
ورد في آخر الحديث أن الرجلين لما »مما كلام الرسول بككيا . وقال كل واحد 


)١(‏ صحابي اسمه ماعز بن مالك » والأحاديث في قصته كثيرة » وفي بعضها أن رسول الله 
أعرض عنه حتى أقر أرسع مرات » ثم قال له : لملك قيلت أو خمزت أو نظرت ؛ قال لا 
با رسول الله » ثم اعترف يه صراحة » فقال له الرسول : فما تريد بهذا القول ؟ قال : أريد أن 
تطبرني » فأمر به فرجم » راجع منتفي الأخبار بشرح نيل الأوطار ب + ص ؟م وما بمدها . 
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منها حقى لآأخي' قالا هذا بعد ن تننه الوزاع الديني عندهها وتذكرا الآخرة» 
ومافببا من تواب وعقاب . 


ومن ذلك ما رواه الإمام أحمد في مسنده عن الأشعث بن قيس أن رجلاً 
من كندة ورجلا من حضرموت اختصه إلى الني ملت في أرض باليمن » فقال 
الحضرمي : يا رسول الله أرضي اغتصبها هذا وأبوه . فقال الكندي يا رسول الله 
أرضي ورثتها من أبي ؛ فقال الحضرمي يا رسول الله أستحلفه إنه ما يعم أنها 
أرضي وأرض والدي اغتصبها أبوه » فتهبأ الكندي للممين » فقال رسول الله : 
إنه لايقتطع عبد أم رجل بيمينه مالا إلا لقي الل يوم يلقاه وهو أجذم » فقال 
الكندي هي أرضه وأرض والده . 


:وروى مثله مس في صحيحه والترمذي في سنئه وصحيحه . 

وبعد : فهذء بعض وجوه الموازنة بين التشريم الإسلامي وبين القواتين 
الوضعية » وهي تقودنا - إذا لم نتعصب - إلى الاعتراف بأن شريعة الإسلام 
لا يمدلها قانون آخخر » وأن العمل بها والسير على نبحبا خير ضان لاستقرار 
الأمن؛ وبث روح الطمأنينة في مجتمعنا الذي فشلت القوانين الوضعمة المستوردة 
من الغرب في تنظيمه » ولن يصلح آخر هذه الآمة إلا با صلح به أوهها . 


ولا يفوتني هنا أن أقدم لك نماذج مما جاءت به تلك الشريعة من مبادىء 


)١(‏ وبقية الحديث أن رسول الله قال لهما يعد هذا البكاء وتنازل كل منهها عن حقه لصاحبه 
« أما إذا فقرما فاقتسمنا ثم 'توخيا الحمق . ثم استهما . ثم ليحلل كل واحصد متكا صاحبه » 
الطرق الحككمية ص 550 . وتفسير القرطي ب ؟ ص 8١0‏ . 

وفي نيل الأرطار ب ه ص ٠١4‏ من رواية أحمد وأبي داود : فإنا أقطع له قطعة من النار 
يأقي بها أسطاما في عنقه يرم القيامة » فبككى الرجلان » وقال كل بواحسد منهما : حقي لأخي * 
فقال رسول الله : أما إذ قلتا فاذهبا فاتقسما ثم توخيا الحق ثم استهما ثم ليحلل كل واحد منككما 
صاحبه ٠‏ استتيما . اقترعا ومنه قوله تعالى « فسامم فكان من المدحضين » . 


كن 


سامية تقود الناس دائم) إلى الفلاح » وتقضي على عوامل الشر والفساد » ومن 
هذه المنادىء : 

١‏ - مبدأ العقيدة الصحيحة : جاءت الشريعة الإسلامية يعقيدة التوحيد 
التي توجه الناس إلى إله واحد » وقبلة واحدة » فتتوحد الصفوف ومجمتمع على 
كلئة واحدة :ه قل يا أهل الككتاب تعالوا إلى كللة سواء بيننا وبينكم ألا نعيد 
إلا الل ولا نشرك به سا ولا تخد بعضنا بعضاً ارباباً من دون الله » فإن تولوا 
فقولوا اشودوا بأنا مسامون » )١‏ , 

وبينت هم أنهم راجعون إلى الله فيحاسيبم على ما قدمت أيدنهم في هذه 
الحياة « أفحسبم أنما خلقناع عبثا وأني إليذا لا ترجعون » 29 . 


« واتقوا يوماً ترجعون فيه إلى الله ثم قوفى كل نفس ما كسبت وهم لا 
يظامون » ”' . « ونضع الموازين القسط ليوم القيامة فلا تظم نفس شيئاً وإنكان 
مثقال حبة من خردل أتينا بها و كفى بنا حاسبين » !24 , 


« الل لا إله إلا هو ليجمعنكم إلى يوم القيامة لا ريب فبه ومن أصدق من 
الله حديثا ع "2 , 

؟' - مبدأ نفي الواسطة بين العباد وخائقهم : لبطل ها استقر في أذهان 
الناس من أن هناك وسطاء بين الإله وعباده » فجعل الاتصال به مباشراً : 

«وإذ نألك عبادي عني فإني قريب أجمب دعوة الداع إذا دعان » 29 , 

« وقال ربكم ادعوني أستجب لككم » "' , 

(١)1ل‏ عمرات -54. (؟) الومئون - .1١٠‏ (؟) البترة - 54١‏ . 
(؛) الأنبياء ‏ باع . (ه)النساء ‏ لام. ()البترة-105. (0)غافر٠5.‏ 
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وهو الذي يقب لالتوبة عن عبأده ويعفو عن السدئات ويعم ما تفعلون»", 

ويتيم ذلك المبدأ مبدأ آخر وهو نفي تحمل شخص تبعة ما ارتكبه غيره 
مهما تعبد له يذلك »> ومهما كانت منزلته 

« ولا تكسب كل نفس إلا عليها ولا تزر وازرة وزر أخرى ثم إلى ربكم 
مرجعكم فبنئكم با كنتم فيه تختلفون » 2 , 


« من اهتدى فإنمًا يبتدي لنفسه ومن ضل فإنئما يضل علبها ولا تزر وازرة 
وزر أخرى » © 


«ولاتزر وازرة وزر أخرى وإن تدع مثقلة إلى حملبا لايحمل منه شيء ولو 
كات ذا عدبي » 4 . 


,'*( كل نفس با كسدت رهسئة ع‎ ٠ 

“أ ميدأ الاعتدال في كل ثيء : أمرت بالاعتدال دون إفراط أو تفريط 
« وآتوا حقه يوم حصاده ولا تسرفوا إنه لاايحب المسرفين » 29 , 

« وكلوا واشربوا ولا تسرفوا إنه لا يحب اكسرفين » " , 


ولاتجمل يدك مغاولة إلى عنقك ولا تبسطبا كل البسط فتقعد ماوما 
محسورآع 1487 , 


« وإت عاقيتم فعاقبوا مثل ما عوقبتم به ولئن صبرتم لهو خير للصابرين 2576, 


)١(‏ الشورى ‏ «ه؟ . () الأثمام- ودج . (م) الاسرات ود. 
())قاطر-م١.‏ (ه)الدترد_مم*. (د)الأنمام .14١‏ (0)الأعراف - 
كأأاء (د) الامراء ‏ و5 . (4) التحل -5؟١.‏ 


لكا 


« أدعوا ربكم تضرع وشفية إنه لا يحب المعتدين » 230 , 


ويقول رسول الله : « كلوا واشربوا والدسوا وتصدقوا في غير مسرفة ولا 
مخيلة » » رواه البخاري وأحمد والنسائي . 


الشامل : 


« وتعاونوا على البر والتقوى ولا تعاونوا على الإثم والعدوان » © . 


فكامه البر والتقوى شاملة لميع وجوه الخير في الدنيا والآخرة «ه كا أرنف 
كامة الثم والعدوان شاملة لميع أنواع الشر الدنيوي والأخروي » فهذه الآية 
فتحت أبواب التعاون على الخير بأنواعه وأغلقت طرق التعاون على الشر كله » 
بل إن النعاون في الإسلام قد يتخطى تجرد المعونة إلى مرتبة الإيثار على النفس: 
« ويؤثرون على أنفسهم ولو كان بهم خصاصة ومن يوق شح نفسه فأولئك مم 
المفلحون »" ,. 

ويتقرع من هذا المبدأ مبدأ الأمر بالممروف والنبي عن المنكر » فهو تعأون 
على جلب الخير ودفع الشر » ولأهمية هذا النوع من التعاون جعل الله هذه الآمة 
من أجله خير أمة أخرجت للناس : « كنتم خير أمة أخرجت للناس تأمرون 
بالمعروف وتنهون عن المنكر » 20 > وربط الفلاح به  :‏ ولتككن منككم أمة 
يدعون إلى الخير ويأمرون بالمعروف وينبون عنالمتكر وأولئك م المفلحون»** 


3 - مبدأ العدالة والمساواة : فإن أحكامبا بنيت على العدالة المطلقة 
والتسوية التامة بين النان . لا فرق بين الحاكم والحكوم » ولا بين القريب 


)١(‏ الأعراف هه. (؟)الائدة ‏ 5. (م)الحشير د و. 
(:) آل عمران  .3٠١‏ (ه)آل ععمران  .١٠١6‏ 


والغريب »> ولا ببن الموالي والحالف» وقد سبق أن تكمنا على ذلك عند الكلام 
عل أسين التشريم » وتزيد الأمر توضيح] فنقول : 

إن الإسلام لا يعترف بامتياز أحد على أحد بالنسية إلى خضوع الجيع 
القانون « يأبها الناس إنا خلةنام من ذكر وأنثى وجعلنام شعوبا وقبائل 
لتعارفوا إن أكرمك عند اش أتقام , 2١‏ . 


والرسول يمخاطب أهله فبقول : ديا مشر قريش إن الله قد أذهب عنم 
نخوة الجاهلية وتكثرها بآنائا » النخوة ( الكبر والعظمة والافتخار ) » وقال : 
«ليس مثا من دعا إلى عصببة » > « ولا عصبية في الإسلام » 


ويقول عمر بن الخطاب في كتابه إلى القائد سعد بن أبي وقاص : « إن الله 
سواء». 

ولما بلغه أن عمرو بن العاص والي مصر يتكىء في مجلسه كتب إلمه يقول : 
« بلغني أنك تتكىء في حلسك فإذا جلست فكن كسائر الناس » . 

وكان رأيه في الحام انه خادم للرعبة فكثيراً ما كان يقول للناس : « إن( 
أبعث إليس الولاة ليضريوا أبشارم ويأغذوا أموالكم ولكن لبعافوم 
وتخدموع »ا , 

وقد روى أن هودياً خاصم على بن أبى طالب إلى أمير المؤمنين عمر» فنادى 
أمير المؤمنين علي بقوله : « قف يا أي الحسن » فبدأ الغضب على علي" » فقال له 
عمر : « أكرهت أن تسوي بينك ويين خصمك في مجلس القضاء ؟ « فقال علي 


.١١٠ الحجرات - +1. (؟؛) الخراج لأبي وسف ص‎ )١( 
لحن‎ 


لاه ولكني كرهت منك أن عظمتني في الخطاب » فناديتني بكنيتي وم تصنع 


ومن تتبع تسريعات الإسلام وجد المساواة بأنواعها مبثوثة بين أحكامه » 
فمن مساواة أمام القانرن » إلى مساواة في التوظف والتكاليف العامة من 
الضعرائب والجندية وغيرها . 


- مبدأ الشورى : فقتد جمل الإسلام الشورى أساسا الحم حيث أمر 
القرآن رسول الله- .ها مم نزرل الوحي عليه « وشاورهم في الأمر» 0 »كا 
جعلبا من صفات المؤمنين « وأمرهم شورى بينوم )"41 وقد ضرب الخلفاء 
الراشدون أروع الأمثال في استعمال الشورى» وجعاوها قوام حكمهم في القضاء 
وسماسة الدولة » وكذا كل حام مسلم سار على مبادىء الإسلام من يعدهم . 


جاء الإسلام بذلك في الوةقت الذي كان الحكام يستبدون بالحكءوحكمون 


7 - مبدأ الحرية : فقد قرر الإسلام الحرية بأنواعبا في عير جمت فيه 
العسودية » وطغت عليه العنصرية . 


| حرية العقيدة والاممان : «لا إكراه في الدبن قد تبين الرشد مئ 
الني »  » "١‏ ولو ثاء ربك لآمن من في الأرض كلهم جميعا أفأنت تكره الناس 
حى مكونوا مؤمئين »'4“ » « ولو شاء ربك لجمل آلناس أمة واحدة ولا يزالون 
مختلفين إلا من رحم ربك » '*' » « وقل الحق من ربكم فمن شاء فليؤمن 
ومن شاء فليكفر 21١»‏ » م لكم دينكم ولي دين » "' > وثفى سيطرة الرسول 
() آل ععران -هه١ا .1‏ (؟) الشووى ‏ مم#. ‏ (م) البقرة ‏ ه5٠‏ , 
())بونس - وو. (ه)هود -م١ا١ا.‏ (0) الكبف - و5 (70) الكافررن-» 


لال 


على الناس « فذكر إِتما أنت مذكر لست عليم بمسيطز » 0“ , 


ب - حرية الرأي : يقول رسول الله : لا يكن أحدك إمعة يقول : أنا مع 
الناس إن أحسن الناس أحسنت » وإن أساءوا أسأت » ولكن وطنوا أنفسكم 
إن أحسن الناس أن تحسنوا » وإن أساءوا أن تحتندوا » . فبذا الحديث لا يدعو 
إلى حرية الرأي فقط 4 بل ويدعوم إلى تكوين الشخصية المستقلة . 


على أن حرية الرأي تتمثل في الاجتهاد المشروع في الإسلام » وفي وقائع 
كثيرة في تاريخ المسامين . 


فأبو بكر لما اختار عمر خليفة من بعده بعد مشاورة أصحاب الرأي من 
الصحابة يدخل عليه أحد المعارضين » ويقول له : «ما أنت بقائل لربك إذا 
سألك عن استخلاف عمر علينا وقد ترى غلطته . وهو إذا ولي كان أفظ 
وأغلظ » فيرد أبو بكر قائلا : « أبالله تخوفني ؟ خاف من تزود من أمرك بظم » 
أقول : اللهم إفي استخلفت على أهلك خير أهلك » . 


فلمقومه » رد عليه رجل من عامة الشعب بقوله : والله لز رأينا فنك اعوجاجاً 
لقومناك بسيوفنا » فمحميه عمر بمقالة كلها رضى : «١‏ المد لله الذي جعل في 
المسامين من يقوم اغوجاج عمر بسيفه » » ويقول لما ردت عليه المرأة في مسألة 
تحديد المهور : أصابت امرأة وأخطأ حمر . 

وهذا على بن أبي طالب يفوت على نفسه الخلافة قسكا بحرية الرأي عندما 
جعلها عمر من بعده في سمّة » وانتبت المفاوضات والشورى إلى أن يحسم الأمر 
فيها عبد ال رحمن بن عوف » فدعا الناس إلى المسجد » وقد أصبح الأمر بين على 


(1) الماشيه ب 20١‏ ؟؟, 


نض 


وعثمان » فوقف عبد الرحمن في المسجد > ونادى عليا قبايعه خليفة للنسلمين على 
أن يعمل يكتاب الله وسنة رسوله » واحتياد الشخين أبي بكر وعمر فيرفض 
علي ذلك إلا أن يكون عمله يكتاب الله وسنة رسوله 6 ومجنبد رأيه » فنادى 
عيد الرحجن عثان » فقيل العبد الذي رفضه علي فأصبح خليفة . 

على فراش الموت » فقد أقبل عليه بعض المسلمين ‏ بعد ما طعنه عبد الرحمن بن 
ملجم من الخوارج وشعروا بدنو أجله » وقالوا له : إن فقدناك ‏ ولا نفقدك - 
أفنبايم الحسن ؟ فقال لهم : دلا آمرك ولا أنبام أنتم أبصر » . 


ج- حرية المهجرة والانتقفال من المكان الذي يظم فيه الشخص ولا 
يستطيع دة الظام عن نفسمه : قال تعالى : د إن الذين توفاهم الملائكة ظالمي 
أنفسهم قالوا فم كنتم قالوا كنا مستضعفين في الأرض قالوا ألم تكن أرض الله 
واسعة فتباجروا فببا فأوائك مأوام جيم وساءت مصيراً . إلا المستضمفين 
من الرجال والنساء والولدان الذين لا يستطيعون حبلة ولا يهتدون سبي » ''" . 


د حرية المسكن : جاء ذلك في قوله تعالى : يأيها الذين آمنوا لا تدغلوا 
بيوتا غير بوت حت تستأنسوا وتسلهوا على أهلبا ذليم خير لك لملم 
تذكترون . فإن لم تجدوا فيها أحداً فلا تدخلوها حتى يؤذن لكم وإن قيل لم 
ارجعوا فارجعوا هو أذكى لك واش بما تعملون علم » !") 

والأحاديث في الاستئذان كثيرة جداً منها أن رجلا جاء إلى بيت رسول 
الله فوقف مستقبل الباب فرآه الني عَظِئَ فقال له : « إنما حمل الاستئذان من 
أجل النظر » وإذا دخل اليصى فلا إذن » . ْ 


)١(‏ النناء - لاو وهة. (؟)النور - 59٠‏ و ه»؟. 


يلضنا 


بم - مبدأ التساصح : جاء الإسلام يدعو إلى التسامح مع الأفراد « وعياد 
الرحمن الذين يمشون على الأرض هونا وإذا خاطبهم الجاهلون قالوا سلاما » )١7‏ 
ومع الماعات الخالفة » ولككن في غير ذلة « وإن جنحوا للسم فاجنح ها وتوكل 
على الله » "١‏ « لا ينهام الله عن الذين لم يقاتلوم في الدين ولم يخرجوم من دياركم 
أن تبروهم وتقسطوا إليهم إن الل يحب المقسطين » 9 , 


وأمثلة التسامح في سيرة رسول الله لا بحصمر لها . منها ما رواه البخاري عن 
سامة بن الأكوع أن قوما من غطفان وفزارة أخذوا إبلا لقاحاً ( حاوباً ) من 
إبل الصدقة » فيرجت أطلبها بعد أن صرخت ثلاث صرخات « يا صباحاه 
يا صباحاه »> فاها أدركتهم جعلت أرميهم حت استنقذتها منهم قبل أن يشمربوا» 
ثم أقبلت اسوقبا » فلقيني الي فقلت يا رسول الله » إن القوم عطاش وإني 
أعجلتمم أن يشربوا سقيبم » فقال : د يا ابن الأكوع ملمكت فاسجح إن القوم 
يقرون في قرمهم » . 


ملكت فاسجح مثل من أمثال العرب » ومعناهء إذا غلبت على الأحرار 
واستعبدتهم فارفق بهم ولا تأخذم بالشدة . 


ولقد روى أن علي بن أبي طالب وهو خليفة بعث ابن عباس للخوارج الذين 
خرجوا عليه فناظرهم > فرجع إلى صفوفه منهم أريمة آلاف » وأصر مثلهم على 
عدم الرجوع > فأرسل إليهم يقول : « كونوا حيدث شدُمم وبيئنا وبينكم ألا 
تسفكوا دما حرام » ولا تقطعوا سبيلاآ » ولا نظاموا أحداً فإن فعلتم نبذت 


إليكم الحرب » وقال لهم مرة اخوى : « لا نيدأ بقتال ما م تحدثوا فساداً » . 


هذا هو الإسلام في سماحته مع الخالفين فأين منه ما يدعو إليه الأحرار . 
اليوم في كل مكان من ميدأ « التعايش السلمي » . 


)١(‏ الفرقان - *. (*١)الأتفال  .5١‏ (") المتحتة ا م., 
لحرن 


- مبدأ التضامن الاجتاعي : حرص الإسلام من أول الأمر على 
التضامن الاجماعي يين طبقات الشعب . ففر ض.نظام الزكاة » وجعلها ركنا من 
أركانه » الزكاة التي تؤخذ من الأغنياء لتعطي للفقراء بنسبة معينة تختلف 
باختلاف الآموال » الزكاة التي ل يجعلها الشارع تبرعا وإحسان) » بل جعلبا حقاً 
واجباً في غير آية « وآتوا حقه يرم حصاده ١١»‏ » « والذين في أموالهم حق 
معلوم للسائل واحروم » ''" » وهذا النظام الذي يحقق التعاون والتكافل بين 
صنفين من الناس . بين الأغناء والفقراء . يسد به حاجة الحتاجين > ويجعله 
طبرة للأغنياء الموسرين . ونماء لأموالهم « خذ من أموالهم صدقسة تطبرثم 
وتزكمهم بها » ''' . فتتولد ا حبة في نفوس الفقراء » والمطف والرحمة في قلوب 
الأغنماء فلا حقد ولا حسد ولا خغينة » بل مودة وت لف . 


ثم إنه لم يقف في ذلك عند الزكاة » بل جعل ذلك بقدر الحاجة يقدرها 
ولي الآمر بقدر مايكفي الحتاجين » وحمل الأغنياء مسؤولية عدم حفايتهم 
وتوعدهم بالعذاب الشديد » جاء في الحديث « إن الله فرض على الأغنياء المسلمين 
في أموالهم بقدر الذي يسع فقراءهم » ولن يحبد الفقراء إذا جاعوا وعروا إلا 
ما يصنع أغنياوم > ألا وإن الل يحاسبهم حساباً شديداً » ويعذيهم عذايبا 
ألما © , 


وروى ابن حزم في امحل بسنده عن أبي سعبد الخدري أن رسول الله مله 
قال : « من كان معه فضل ظبر فلبعد به على من لا ظبر له » ومن كان له فضل 
من زاد فلمعد به على من لا زاد له » قال فذكر من أصئاف امال ما ذكر حق 
رأينا أنه لاح لأحد منا في فضل » . 


0 (؟) العارج - عم. هم . (م) التربة - م١٠1.‏ 

(؛) ردوى ان حزم في الحلى ب د ص مو١‏ مثل ذلك موقوفاً عل علي بن ألي طالب « إن الله 
تعالى فرض عل الأغنياء في أمرالي بقدر ما يكفي فقراءهم » فإن جاعوا أو عروا وجبدوا 
قبمنع الأغنياء » وحق عل الله تعالى أن حاسبهم يوم القيامة ويمذبهم عليه » . 
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بل أكثر من ذلك إنه ِنع نفر من عدم المساعدة فقال : «ها آمن بي من 
بات شبعان وجاره جائع إلى جنبه وهو يعم به » » وقال : « أي رجل مات 
ضماعا بين أغنماء فقد برت منهم ذمة الله ورسوله » . 


وأخرج أبو داود عن علي رضي الله عنه قال: سبأقي على الناس زمان عضوض 
يعض الموسر على ما في يديه ولم يؤمر بذلك » قال الل تعالى : « وما أنفقتم من 
شيء فهو يخلفه وهو شير الرازقين » وينشد شرار خلق الله يبايعون كل مضطر 
ألا إن بيع المضطر حرام . المسلم أخو المسم لا يظامه ولايخونه إن كان عندك 
خير قعد يه على أخنك ولا تزده هلاكا إلى هلاكه » 20 , 

ولقد. كانت الدولة الإسلامية في عصورها الأولى تكفل الناص جميعا بعطاء 
فيه الكفاية لهم من بيت المال » فبذا مر يفرض في خلافته لكل شخص حقا في 
بيت المال > فبمد أن دون الدواوين » نظم.العطساء حتى جعل للأطفال عطاء 
فبه » وقد عله أول الأمر.بعد الفطام > فاما وجد الناس تمجلوا فطام أطفالهم 
رجع عنه وقال : ٠‏ يأها الناس لا تعجلوا فطام أطفالم فإنا نفرض لم بمجرد 
ولادتهم ». 

بل لم يقصر العطاء على المسامين » فقد فرض للعجزة من أهل الذمة حمنا رأى 
رجلا كبيراً ضريراً من المهود يسأل الناس » فقال له : ما حملك على ذلك قال 
الحاجة إلى دفع الجزية » وحاجة العيال » ققال : ما أنصفناه أكلنا شيبته 
وضيعناه عند الحرم » ثم أمر برفم الجزية عنه » وأن يعطئ وعياله ما يكفيهم 
من بيت المال طول مدة [قامتهم بدار الإسلام . 

وفي بعض الروايات أنه كتب إلى خازن بيت المال يقول له : أنظر إلى هذا 
وضربائه » فوالل ما أنصفناه أن أكلنا شبيبته » ثم تخسره عند الهرم » إفا 


)١(‏ الاعتصام للشاطبي ج ؟ ص 4" ء 
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الصدقات للفقراء والمساكين » وهذا من بجاو اول اوكا ” ثم وضع عنه 
وعن ضريائه الحزية . 

وقد مر وهو في طريقفه إلى الشام براهب نصرافني مريض بالجذام » فأمر 
بإعطائه من بيت المال ما يكفي حاجته على الدوام . 

وجاء في العهد !لذي كتبه غالد بن الوليد لأهل الحيرة في عهد أبي بكر لما 
قبلوا دفم الجزية ('! بشأن من افتقر منهم . 

. «وجعلت لهم أها شيخ ضعف عن العمل أو اصابته آفة من الآفات أو كان 
غلا فافتقر وصار أهل دينه يتصدقون عليه طرحت جزيته وعيل من بيت مال 
المسامين وعماله ما أقام بدار الهجرة ودار الإسلام فإرن خرجوا إلى غير دار 
الممحرة ودار الإسلام فليس على المسامين النفتة على عباهم . 


وفي عبد المنصور العباءي كانت الأرزاق تحري على القراعد والأيتام 
والعسان . 


وبالملة فالشريعة الإسلامية بلغت غاية السمو والكال والعسدالة من أول 
أمرها با جاءت القوانين الوضعية ناقصة » ورساها ينشدون لها الكبال دام . 


وكاما انتهوا إلى تقرير مبدأ سلم ظنوه جديداً » وهو في شريعة. الله قديم » 
فهم ينتهون دامًا إلى ما بدأت به الشريعة من عدة قرون خلت . 


ولعل هذه الحقيقة الواضحة هي التي حملت بعض النساس على الطعن في 
الشريعة من تاحبة أخرى » وهي أنها مستمدة من القانون الروماني ليرجعوا ما 
فبها من مزابا إلى قوانينهم » وهذا يدعونا إلى دفع هذه الفرية الظالمة التي نشأت 
عن جبل أصحابها » أو تجاهلبم الحقيقة الواضحة . 


.1١6 + الخراج لأبي يوسفاص‎ )١( 


نض 


الفقه الاسلامي ودعوى تأثره بالقانون الروماني 


هذه مسألة أثيرت من زمن بعيد . أثارتها فئة غريبة م تعرف عن الإملام 
إلى معلومات سطحية لا مثل الإسلام في شيء » أو عرفت منه الكثير » ولكن 
العداء الساكن في القلوب أعمى البصائر وشوه الحقائق » فملوا ذلك ليشككوا 
يسطاء المامين في فقههم فبولوا وجوثم نحو ما عندهم من الفقه الغربي . ولكن 
الحق لا يعدم أنصاره » وقد يحيء النصى على بد أعدائه أنفسهم . 


والمسألة بعد طول الكلام فيها » و كثرة الأخذ والرد انتتبت إلى وضع سلم 
أعترف فيه فقهاء الغرب في مؤتّراتهم العامة . بأن الفقه الإسلامي تشريع قائم 
بذاته ليس مأخوذاً من غيره > وأنه فقه حي قابل للتطور » وأن الآراء الختلفة 
فيه تحمل منه ثروة حقوقية ضخمة تسع ما يحد في الحماة من أحداث . 


وأصل المسألة أن فريقاً من المستشرقين زعم أن الففه الإسلامي استمد 
بعض أصوله وقواعده من الفقه الرومافي » بل تغالى بعضهم وقال : إن الفقهاء 
المسامين أخذوا قواعد فقههم كلها عن القانون الروماني » وتابعهم في هذا الزعم 
فريق آخر من.ولع بتقليد كل ما هوغربي . 

سك هؤلاء بأن الفقه الروماني سبق الفقه الاملامي في الوجود » فقد تم 
بناؤه وأخل وضعه الأخير قبل أن يولد الفقه الإسلامي بأكثر من نصف قرن 
ومن الطبيعي أن المتأخر يستمد من المنقدم خصوصا) » وأن الأول عاش القرون 
الطويلة بين دراسة العلماء » وعناية الملوك > ومعلوم أن الصحابة كانوا يسافرون 
يتجارتهم إلى الشام - وهي إذ ذاك محسكومة للدولة الرومائية - وفيها مدارس 
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القاتون » فتعلموا هذا القانون > وأمدوا فقبهم به » ثم لما فتحوا الشام استولوا 
على ما فيها من قوانين فبذبوها » وتمموا يها فقبهم الذي ما زال في دور 
الطفولة بعد . 

والذي يؤيد ذلك تشابه الفقهين » بل اتحادهما في بعض الأصول » مثل 
« البيتة على المدعي والممين على من أنكر 2 4 وقاعدة المصالح المرسلة » أو 
الاستصلاح في الفقه الإسلامي » فإنها بعينها مبدأ المنفعة في الفقه الروماني » 
وأن الإسلام يقرر مبدأ الحك الاقليمي » فإذا دل غير المسامين بلاد المسامين 
خضعوا لحم الإسلام »كا أن الدولة الرومانية كانت تحككم على من خالفهم في 
الدين والوطن بالحكم الإقليمي لهم . 

وهذا كا ترى كلام لا يصدر إلا عن منكر بأن الشريعة الإسلامية من وحمي 
السماء » لآن الأسبقية والأخذ والاستيلاء » والتتمم صريح في ذلك . 


ونحن نقول لمؤلاء : إن مجرد الأسبقية في الوجود لا يازم منها التأثر المزعوم 
وأن سفر الصحابة بالتجارة ما كان يعدو شبه الجزيرة العربمة إلا قلبآ » وعلى 
فرض حصوله فخروجبم للتجحارة لا يستازم تع هذه القوانين » والتاريخ لم 
يحدثنا عن واحد منهم أنه خرج ليطلب العم بالشام » أو بغيرها» وم تكن هناك 
بعثات منهم قبل الرسالة » وأما بمدها فقد كان الوحي ينزل من السياء » ولم 
يكونوا يلجأون في أسثلتهم إلا إلى رسول الله » ول يئيت أن رسول الل بعث 
أعبدا لإحضار هذه القوانين من الشام » أو غيرها » وكذلك لم يذهب "١‏ بنفسه 


)١(‏ أصل هذه القاعدة في الاسلام مأخوذ من حديث « ار ترك الئاس ودعوام لادعي قوم 
دماء قوم وأموالهم ٠‏ لكن المينة على للدعى واليمين عل من أنكر » . 

)١(‏ م يخرج الرسول قبل بعثته إلى الشام إلا مرتين » أولاهما مع عمه ألي طالب وكانت سنه 
إذ داك اثنتي عشرة سنة » والثانية حينا خرج بالتجارة لخديحه قبل زواجه منها وكانت سنه خساً 
وعشرين سلنة . 


لل 


مثل هذا » بل كان يرسل المعامين إلى البلدان » ول يؤثر عنه أنه أمرهم بتعم تلك 
القوانين » ولا يعقل أنه يأخذ قوانين أجنبية من وضع البششر » وينسبها إلى 
ريه » والله يقول في كتابه: « ولو تقول علينا بعض الأقاويل لأخذنا منه 
باليمين ١»‏ » ويقول في آية اخرى : « وما ينطق عن الهوى إن هو إلا وحي 


يوحى !"2 » . 


على ان الفقه الروماني قد ككل في عهد القيصر جوستنيارن حيث تم جمعه في 
سنة اه بعد المملاد » ويموته سنة هده ضعف ذلك الفقه باخمحلال الدولة 
الرومائية » وجبله الناس > ولم يعد يدرس كا كارى © والإسلام بدأ يمد ذلك 
بنصف قرن » فأنتى يتأثر هذا بقانوت انزوى وسط الكنائس والمعابد ؟. 

وقد يدعى أنه نقل إلى جزيرة العرب بعد ذلك » وهذا الادعاء في غير محله 
لأن المورخين قرروا أنه ظِل بعد هذا التاريخ مجبولاً عند جميع الناس حتى عند 
أهل أوربا أنفسهم ؛ لآن الطباعة ل تكن عرفت بعد والقوانين ظلت منحصرة 
في دائرة ضيقة جداً في أيدي مؤلفيها » أو ورثتهم أو الكنائس وما شابهها من 
المعابد » ثم بقيت في هذه الدائرة إلى أن وجدت الطباعة في أوائل النبضة 
الأوربية في أوائل القرن الخامس عشير تقريباً » وحينئذ أمكن بعث هذه 
القوانين والعثور عليها من الأماكن التي كانت مقبورة فيها . 

ومن هذا يتبين أن الفقه الروماني بيناكان في عصر وله واختفائه عن 
الأنشفار كان الفقه الإسلامي في أزهى عصوره » وأنه بدأ في القرن السابع 
الميلادي » واستكمل نوه في هذا القرت وما يلبه من القرتين الثامن والتاسم » 
العصر الذي وجد فيه الثم الأر بعة » والذي دونت فيه مذاهبهم . 


والتاريخ لم يحدثنا عن فقيه من فقهاء المسادين بعد عصر الصحابة بأنه تعلم على 


)١(‏ الحاقة امع , (؟) الحم - م2 ع. 
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معلل أجنبي > فأخذ عنه القانون الروماني » بل كلهم تع الفقه على فقباء مسامين 
وأخذوا مذاهيهم من مصادر التشريع الإسلامي » وكثيراً ما تناظروا الوسول 
إلى الح » فا مممنا أن واحداً منهم استند في مناظرته إلى مادة من مواد 
القانون الروماني » ولوكان ذلك حدث لكان أولى الآتمسة بالتأثر الإمام 
الأوزاعي فقيه الشام . فقد عاس فيها» وتفقه حتى صار إماما » وقد كان القانون 
الروماني سائداً فيها قبل زمنه . 


والواقع ينادي بمكس ذلك لآن فقهه بني على الكتاب والسئة » حت عده 
العاماء المسائون من مدرسة أهل الحديث . 


نعم إن المسلمين نقاوا بعض العلوم الأجنبية “ وترجموها إلى العربية في عصر 
الدولة الساسة » فتقلوا المنطق والفلسفة عن اليونان » واستفادوا من ذلك في 
طريق استدلالهم على الأحكام الجتبد فيها » لكنهم لم ينقلوا فقبهم » وإلا لسجل 
التاريت ذلك » ولو كانوا في حاجة إلنه لقعلوه » ومن ادعى غير ذلك فليأت با 


يت دعواه ٠‏ 


بقمت مسألة التشابه في بعض القواعد » وهذا لا يدل على التأثر المزعوم لآن 
طبيمة النظام تستدعي مثل هذه القواعد » ولآن كثيراً من المباحث الفقهبة 
الحديثة مثل الأحوال الشخصية والعقوبات والمواريث وغيرها كانت معروفة عند 
قدماء المصريين والإغريقيين وغيرهم من الآمم السابقة على الرومان ومع ذلك لم 
يقل أحد إن الإسلام تأثر بها . 

ولا يقال إن الاسلام أقر بعض ماكان عند العرب من عادات » وبعضها 
مأخوذ من القانون الروماني لأن إقرار هذه العادات والمعاملات لا يعتير أخذاً 
وتأثراً » لأن الاملام يا قلنا من قبل لم يأت للهدم » بل جاء للمناء ولذلك أقر 
الصالح من العادات » وهدم الفاسد » وهذب ما احتاج إلى التهذيب . 
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وما يقطع أصل هذه الدعوى أن الفقه الاسلامي كا هو مقرر فيه بني على 
العدالة المطلقفة من أول الأمر فلا ينظر إلى الآفراد إلا بقدر ما يصاح المجتمع 
فالعدالة فيه تعتير أمراً عملب] 'لا معدى عله . 


وأما الفقه الروماني فقد بني في أول الأمر على أن الحق للقوة » فبقدر قوة 
الفرد أو الماعة يكون نصيبه من التشريع * فقد كان الناس في زمنه طبقات » 
وأحكامه وضعت علي نظام الطبقات > حتى إنه ذن يعتبر الإيذاء الذي يقع على 
الشمريف أفظع مما بقع على غيره من عاه.سة الناس > وعقوبة اللثمريف إذا جني 
جناية تككون أقل مما يعاقب به غيره ١‏ . 


فأن هذا مما قرره الاسلام من أول الآمر على لسان الرسول الحكريم » 
فيقول: «أيها الناس إِتما هلك من كان قبلكم لآنهم ذنوا إذا سرق فيهم الشسريف 
تركوه » وإذا سرق الضعيف قطعوه » وأم الله لو أن فاطمة بذت جمد رقت 
لقطعت يدها » ويقول لبني هاشم : « يا بني هاشم لا أغنى عنكم من الل شيئا » 
با صفية بنت عبد المطلب لا أغنى عنك من الل شيئا » يا فاطمة بنت محمد لا 


وإذا كان هذا هو أساس النوعين فأنتى يتأثر الفقه الإسلامي وهو الكامل 
بقانون وضع ناقصا في أول الأمر ثم أخذ يطلب الكال وينشد العدالة التي تعتبد 
في نظر رجاله مثا أعلى يحاولون الوصول إليه ؟ 


وأخيراً نقول طؤلاء الزاعين : أن دعواكم هذه أساسها الجبل بالفقه 


)١(‏ جاء في مدونة جوستنيان ترجمة المرحوم الأستاذ عبد العزيز فرمي ص "١07‏ إرثف من 
يستهوي أرملة مستقيمة أو عذراء فعقوبته إن كان من بيئه كريمة مصادرة نصف ماله » وإن كان 
من بدئة ذميمة فمقوبته الجدى والثفي من الأرض ؛ كا يقرر في موضم آخر ص 5 ؟ : أن الايذاء 
الذي يقع عل أحد أعضاء مجلس الشبوخ يككون أفظم من الذى بقع على احد الرعاع . 


.م 


الاسلامى وأسسه » لأن من يستعرض الفقبين جد كلا منهها قد انفرد بأشاء 
ليست في الآخر . ١‏ 

ففي الفقه الاسلامي نظم لا أصل لها في القانون الروماني . كنظام الوقف 6 
والشفعة ؛ وموانع الزواج من الرضاع » ونظام التعزيز» وهو ترك تحديد العقوبة 
للقافي حسب اجتباده » ومبدأ النيابة التعاقدية التي قررها الفقه الاسلامي من 
أول الأمر » بينام يصل إليها الفقة . الروماني إلا بعد جبد شاق طويل » والحد 
من تصرفات المريض مرض الموت لق الغرماء والورثة في الوقت الذي لا يعرفها 
القاذون الروماني » ولا ننسى ما جاء يه الفقه الإسلامي من أحكام العبادات التي 
ليس لما نظير في فقه الرومان » 5 اتفرد الفقه الروماني ينظم لا وجود لها في 
الفقه الاسلامي » كنظام السلطة الأبوية 2١‏ » والسيادة الزوجمة والوصاية على 
المرأة » ونظام التبني الذي ألغا الإسلام وأهدره . 


وهناك نظم مشتركة بينهما » ولكن قواعدها مختلفة فيها أشد الاختلاف 
فالقانون الجنائي موجود فبها » وشتان ما بينها » فنظام التعزير وهو ترك 
الحرية للقاضي في تقرير العقوبة المناسبة للجاني موجود في الفقه الاسلامي ولا 
وجود له في الروماني » والاسلامي يمتبر الجريئمة في درجة واحدة لا فرق بين 
ما يقع من الشريف وغيره » ويوحد العقوبة بيبه) » والروماني يفرق في الجرية 
والعقوبة بالنسبة للطبقات م أثيرة إلى ذلك من قبل , 


ونظام الزواج مقرر فيها » لكنه فردي عند الرومان > ومتعدد عند 
المسادين . 

)١(‏ كان يقرر أن ولاية الأب تستمر عل ابنة مطلقا ذكر] كان أم أثثى ما دام الأب حرا 
على قيد الحياة » وتبقى هذه الرقية حتى يأتي التحرير من الأب » فان لم تأت فتبقى حتى يموت 
الأب » فكأن الاصل في الانسان هو العبودية » والحرية عارض يماح من شخص آغر » وهذا 
عكس ما قرره الاسلام من أن الأصل هو الحرية » والرق عارض وطارىء علية » ومن 
الكلمات الأثورة في الاسلام « متئ استعبدتم الناس وقد ولدتهم امباتهم احراراً » . 


او 4 


ونظام المواريث كذلك » بيد أن المرأة لها مثل ما للرجل عند الرومان » ٠‏ 
ونا النصف من نصببه في الاسلام » والطلاق حقى مقرر فيها “ ولكنه من حق 
الزوج » ومشترك بين الزوجين عند الرومان . 


والعقود مشروعة في كل منها لكنها تقوم على الشكلية في الروماني » بخلاف 
الفقه الاسلامي > فانه ل يعرف الشكلية ولا يعترف بها » لآن أساس التعاقد فيه 
الأنظمة المشتركة بينها . 


و بعد ٠‏ فتلك مناقشة هادئة مع هؤلاء الزاعمين الذين بريدون قلب الحقائق 
وتشويبها» ولو أنصفوا التارريخ» واعترفوا بالواقع لذهبوا إلى عكس ما يقولون » 
وشهدوا بأن الاسلام كان له فضل كبير في تجضة أوربا يعد القرون الوسطى » 
حينا تسربت إليها تعالم الاسلام من أسباتيا . 


ففي أوائل القرن الحادي عشر ذهب « هربرت الفرنسي » مع إخوان له 
من أنصار العلم والحق يتلقون العلوم في مدارس الأندلس الاسلامية . وفي جملتها 
الفقه الاسلامي » وكانوا يترجمون دروسهم إلى لغتهم » ولما كانت الحقوق عندهم 
رديثة » والقوانين ظالمة مشوشة » فكروا في نقل ما يلامهم من الفقه الاسلامي » 
وأقنموا ملوكهم بذلك » وأغ يرا اتفقوا على ذلك بشرظ أن تسمى باسم 
الشرائع الرومانية . أو القانون المدني » وأن يعزوه لعلماء الحقوق منهم » تنبجة 
لبحثهم لا أنه أخذ من الفقه الاملامي » كيلا ينفر المسيحبون المتعصبون لدينهم 
هكذا قرره المؤرخ الألماني » موسبهم في تاريخ الكنيسة "١‏ . 

وهذا الكلام - مع خلوه من دقة التعبير ‏ لا يبعد عن المقيقة المقررة في 


(9) واجع بحثا في هذا الرضوع ملشوراً في محلة الأزهر امجان الثامن صفحة 56" للأستاذ 
سيد عفيفي .٠‏ 


6.6 


التاريخ من أن مدارس الأندلس الاسلامية كان لها أكبر الآثر في النبضة 
الأوربية ويخاصة في فرنسا جارتها الملاصقة . 


عند احتلالهم لمصر بعد اللة الفرنسية » ومن يتقبع مواد القانون الفرنسي جد 
فبها الشيء الكثير من الموافقة للفقه المالكي . 

ولعلك تذكر ما أشرنا إلبه أول البحث » وقدمناه مفصلاً في مقدمسة 
الكتاب من اعتراف رجال القانون الغرببين في المؤتمر الدولي للقانون المقاررن 
في دورته الثانية في مديئة لاهاي سنة ١4#‏ م من أن الشريعة الاسلامية تعتير 
تشريما مرنا قابلآً للتطور مستقلا بذاته لدس مأخوذاً من غيره . 


الحيل وموقف الشريعة منبا 


وقبل أن ننبي هذا القسم من الكتاب نذكر كامة عن الحيل وموةقف 
الشريعة منها لندفع بها شببة يضلل بها المغرضون »© ذمقولون : إن التصايل على 
إسقاط الحقوق > وإبطال الواجبات أصل متبع في الشريعة الإسلامبة © فوي 
شريعة تحافظ على الرسوم والأشكال بقبت الحقائق معها أم ذهبت . ويستندون 
في زعمهم هذا إلى حيل نقلت عن طائفة ممن انتسبوا إلى الفقه في عصوره المظاة 
فوجهوا عنايتهم الى القشور . وشُغلوا بها عن اللباب فنقول وبلله التوفيق . 


كلفة الحيلة:في أصل وضعب اللغوي تدل على نوع مخصوص من التصرف 
والممل الذي يتحول به فاعله من حال الى حال » ثم عُلبٍ استّعالها عرفا في 
سلوك الطريق الخقية التي يتوصل بها الرجل إلى حصول غرضه بحيث لا يتفطن 
له إلا بنوع من الذكاء » فبذا أخص من موضوعها في الأصل » وهو أعم من 
كو المقصود بها أمراً جائزاً أو محرما . 

ثم لما قال رسول الله َيِه : د لا ترتككبوا ما ارتكب اليبود فتستحاوا محارم 
الله بأدنى الحيل . غلب استعمالها في أمر أخص من ذلك » وهو التوصل بها إلى 
الممنوع شمرعاً أو عقلا أو عادة » وهو قلب الحرام حلالاً فغلب عليها في عرف 
الناس ذلك . فيقولون : فلان يعم الناس اليل أو من أرباب الحبل » وبريدون 
ال محرمة . 

وعرفها الشاطبي في موافقاته : بأنها التسبب في إسقاط الواجب عليه » أو 
تحليل الحرام يوجه من وجوه التسبب حتى يصير ذلك الواجب غير واجب 


م 


في الظاهر » وا لمحرم غير حرم في الظاهر كذلك بحيث لا يسقط ذلك الواجب. 
أو لا ينقلب ذلك الحرم إلا مع تلك الواسطة مع العم بأنها لم تشرع له . 


فالتحليل دشتمل على مقدمتين : 
١‏ قلب أحكام الأفعال بعضها إلى بعض في ظاهر الأمر . 


»ب جعل الأقعال المقصود بها في الشمرع معان وسائل إلى قلب تلك الأحكام 
فبذا - م ترى ‏ تعريف للنوع الحرم منها » لذلك مثل ا بما اتفق على تحريه 
كن شرب الخر لبغيب عقله لأجل إسقاط الصلاة بعد ما وحمت عليه بدخول 
وقتها » ومن ينشىء سفراً إذا دخل عليه رمضان ليفطر . 


حكمها في الشريعة : من يستعرض نصوص الشريعة يحد فبها بعض النصوص 
قنهي عن الحيل وتحرمها » وتشدد النكير على فاعلب ا ل كالحديث السابق : 
«لا ترتككبوا ما ارتكب اليبود »2 كا يحد متها ما يفيد مشروعية يعض الحيل . 

خفي قصة أبرب عليه السلام « وخد ببدك ضدثاً فاضرب به ولا تحنث إنا 
لاا فده أواب37ع» فقد أرسذة الله إلى طريقة تخرج بها من 

ولقد ثبت أن رجلا زنى على عبد رسول الله » وكان ذعيفا فأمر رسول الله 
بأن يضرب بعسقال به مائة شمراخ ضربة واحدة . 

كا ثبت أن رسول الله أقر بءض الصحابة على ما فعلوا من هذا النوع» من 


ذلك أن عبد الله بن رواحة واقع جاريته 2 فها رأته زوحنته ثارت 1" ل 
وذهبت فأتت ت بسكين بعد أن قضى حاحته » فقالت ٠:‏ : لو وجدتك على الحال 


(١)سورةص‏ 4غ). 


التي كنت عليها لو حأتك > فأنكر » فقالت : فاقرأ إن كنت صادقاً » ققال : 


شبدت بأن وعد الله حى وأت النار مثوى الكافرينا 
وأن المرش فوق الماء طاف وفوق العرش رب العالمينا 
وتحمله ملائكة شداد ملائكة الإله مسومينا 


فضحك ول ينحكر عليه . 


وهذا تحايل بإظبار القراءة لما أوهم أنه قرآن لمتخلض من مكروه الغيرة . 


ومن هنا قرر العلياء أن الحيل نوعان نوع ممنوع » وآخر غير ممنوع » ولكن 
ما هو الحد الفاصل بين النوعين ؟ 


م برد في الشرع تحديد لذلك فاجتهد العلماء فيه ؛ ونقلت عنهم عبارات 


فالإمام همد بن المسنتاميذ أبي حشيفة يقول 3١‏ : « ما احتال به المسلم حق 
يتخلص به من الحرام » أو يتوصل به إلى الحلال فلا بأس » وما احتال به حق 
يبطل حقف) أو يحق باطلا . أو ليدخل به شيهة في حق مكروه » » والمكروه 
عنده قريب من الحرام . 


ويقول اموي في شرحه للأشباه والنظائر : الحيلة الجائزة ما تكون مخلصاً 


)١(‏ جاء ذلك قي مقدمة كتاب الحيل للخصاف » وفي مبسوط السرخسي في أوائل الحكلام 
على الخيل ج "٠‏ ص ١‏ ١؟‏ وعيارته » فالحاصل أن ما وتخاص به الرجل من الحرام أو يتوسل به 
إلى الحلال من الحيل فهو حسن و إنا يكره ذلك أن يحتال في ححق الرجل حتى يبعال أو في باطل 
حتى يموهه أو في حمق حتنى يدخل فيه شيبة فما كان على هذا السبيل فهو مكروه وما كان على 
السبيل الذي قلتا أولاً فلا يأس به » اه . 


١: ".+ 


شرعيا ان ابتلي بحادثة دينية . 


ومع هذا التحديد وقع الاشتباه في بعض الحيل» أهي من النوع المباح شرعاً 
أم من النوع الحرم ؟ 

ولهذا قسم صااحب إعلام الموقعين الحبل ثلاثة أقسام .: 

. باطل بالاتفاق كحمل المنافقين والمراثين وما شاكل ذلك‎ - ١ 

م جائز بالاتفاق كالنطقى بكامة الكفر إكراهاً عليها . 
السابقين » وعدم دليل يلحقه بأحدهما » فمن أجازه نظر إلى أنه غير مخالف 
للمصلحة التي وضعت لها الشريعة » ومن منعه نظر إلى مخالفته لها » ولا يصح 
أن يقال : إن من أجازه فعله وهو يع أنه مخالف لوضع الشريعة » لآن هذا 
مصادمة للشارع . وهو لايصح من مسلم عامي فضلاً عن إمام مجتبد » بل هو 
أجازه بناء على تحري قصده . وأن هذا لاحق بقسم التحيل الجائز » و كذلك 
المانع لم يمنعه مقر بموافقته لقصد الشارع . وإفما منعه بعد أن ظبر له أنه من 
القسم الممنوع . مثال ذلك تكاح الحلل . 


ثم خلص من هذا التقسم إلى تقرير ضابط قريب مما سبتى قال فيه : « الميل 
الباطلة هي ما هدمت أصلاً شرعيا أو ناقضت مصلحة شرعبة . ومسا عدا ذلك 
ا ا يبي 


فحائز بالاتفاق أو مختلف فيه » . 


موقف الأئمة مئها : أخذ بمبدأ الحيل الإمام أبر حشفة . وأكثر ماروي 
عنه منها كان في باب الأيمان والطلاق لما رأى تفنن أهل العراق في تلك الأيمان 
فيضطر الحلوف عليه إلى طريق يخلص منه . 


احلان 


فروعبم ما ينطبق عليه نحد الحيلة » ولا شك في أن ما أجازه أبو حنيفة ليس 
من النوع المنافي لمقاصد الشارع . 


ولكن بعض الأتباع أخذوا هذا القدر وجماوه مبدأ عام طبقوه في كل 
أبواب انفقه تخريجا على أصول الإمام » فبعد أن كان علاج الخروج من مآزق 
الأمان أصبح معولاً .هدم به صرح الشريعة » وينقض بناءها حجراً بعد حجر ٠‏ 
وإنك لتجد العجب العجاب من حيل هؤلاء المتأخرين الذين اتخذوا من ذلك 
طريقاً لشحذ الأذهان > ففرضوا المسائل والتحايل فيبا » حتى تحايلوا على ضياع 
الحقوق . وإسقاط الواجبات » وارتكاب الحرممات » فيفتون المرأة التي تريد 
الخخروج من عصمة زوجها بأن ترتد عن الإسلام » أو تفعل مع ابنه من غيرها 
- إن وجد - فعلا شائنا ي تحرم عليه وأمثال ذلك » ولو عل الآئمة بأنبعا 
ستستغل هذا الاستغلال السيء لما فعلوا شيثًاً منبا . 


يقول ابن القم في إعلام الموقعين''" : والمتأخرون أحدثوا خيلا لم يصح القول 
بها عن أحد من الأثمة نسبوها إلى الآئمة » وهم مخطئون في نسبتها إليهم » وهم 
مع الأئمة موقف بين يدي الله عز وجل » ومن عرف سيرة الشافعمي وفضله 
ومكانته في الإسلام عم أنه لم.يكن معروفا بفمل الحبل » ولا بالدلالة علييا » 
ولاكان يشير على مسل بها » وأكثر الحيل التي ذكرها المتأخرون المنتسبون إلى 


وإن كان رحمه الله تمالى يحري المقود على ظاهرها » ولا ينظر إلى قصد 
العاقد وننته » فحاشاه أن يأءر الناس بالكذب والخداع والمكر والاحتيال وما 
لا حقمقة له » بل ما يتيقن أن باطنه خلاف ظاهره . ولا يظن بن دون الشافعي 


)١(‏ ج + ص ج01 ومايعدها. 


٠ 


من أهل العم والدين أنه يأمر أو يبيح ذلك » فالفرق ظساهر بين أن لا يعتبر. 
القصد في العقد ويحريه على ظاهره وبين أن يسوغ عقد علم بناءه على المكر 
والخداع وقد علم أن باطنه خلاف ظاهره . فوالله ما سوغ الشافمي ولا إمام 
من الأئمة هذا العقد قط > ومن نسب ذلك إليهم فهيم خصماؤه عند الله » فالذي 
سوغه الآثمة بمنزلة الحاكم يحري الأحكام على ظاهر عدالة الشهود وإن كانوا في 
الباطن شهداء زور » والذي سوغه أصحاب الحيل بنزلة الماكم يعلم أنهم في 
الباطن شهود زور كذبة وأن ما شهدوايه لا حقيقة له. ثم يححكم بظاهر 
عدالتهم . 

وهكذا في مسألة العبنة نما جوز الشافعي أن يدم السلعة ممن اشتراها منه 
جرياً على ظاهر عقود المساءين وسلامتها من المكر والخداع » ولو قبل للشافمي 
إن المتعاقدين قد تواطأ على ألف بألف ومائتين وتراوضا على ذلك وجعلا السلعة 
محللا للربا لم يموز ذلك ولأنكره غاية الإنكار . 


وقال استاذه ابن تيمية من قبله:«دب هذا الداء إلى كثير من فقهاء الطوائف 
حتى أن بعض أتباع الإمام أحمد الذي كانمن أبمد الناس عن هذهالحيل تلطخوا 
بها فأدخلها بعضهم في الإيمان > و كثر ذلك من بعض المنتسبين إلى الشافعي وتوسع 
بعض أصحاب أبي حنيقة فيها توسعاً تدل أصول أبي حشيفة على خلافه وحتى 
صار من يفتى كأنه بعل الناس فاتحة الكلام أو صفة الصلاة لا يبين للمستفنى 
أنها مكروهة بالاتفاق وأنها محرمة عند كثير من العلياه بل أكثرهم » 

ومن يتتبم تلك الحيل المنقولة عنهم يجدها صادرة إما عن جمبل بأسرار 
التشريع وحتكمه التي لا يعلمها إلا الله والراسخون في العم » وإما لأنه أغطأ 
الصواب وظن أنه مصيب . 


متى نشأت الحيل ؟ : نرى فريقا ممن عاب أرباب الحيل يطمنون على أبي 
حشفة > ويقولون : إنه أول من أنشأ الجيل » وسموه إمام أهل الحبل » كما 


ملحن 


سموه إمام أهل الرأي » وهذا غير صحيح » لأن الحيل كانت موجودة من قبله 
عند شبحه حماد »ومن قبله إبراهم النخعي “وقد روى أبو حنيفة نفسه الأحاديث 
المبيحة لها عنهم ومن طريقهم © غاية الأمر أنه توسع فيها فنسبت اليه» كما نسب 
البه العمل بالرأي مع أنه كان موجوداً من قبل . 


والخصاف في كتابه الحبل''" يروى عن ابراهم النخعى عدة حيل أفتى بها في 
باب الأيمان ه و كذلك ينقل عن الحسن البصري وابن سيرين أنها أجازا بعض 
الحمل » وأقرا الفاعل عليها . 

وكا نسبوا إلى ألي حثيفة انه أول من عمل بالحيل نسبوا البه كتابا فيها كان 
موضع ذم العلماء » كا فعل الخطبب البغدادي في تاريخ بغداد”"" . 

وهذه النسبة خطأ » والخطبب نفسه تناقض في كلامه » فبينا يروى عن ابن 
المبارك انه قال : « من كان عنده كتاب أبي حشيفة في الحبل يفتي به فقد أحل 
ما حرم الله » إذ يروي في موضع آخر أن ابن المبارك أخذ الفقه عن أبي حشفة» 
وأنه كان يحسن القول فبه . 

قككيف توفق بين هاتين المقالتين » وكيف يعقل ان ابن المبارك يأخذ فقبا 
عن رجل يعتقد أنه يحل ما حرم الله » ويحرم ما أحله الل بالحيل ؟ ! 

وَآوَل كتاب وصلنا من كتب ايكنفية في الحيل هو كتاب الخصاف المتوفي 


سنة إ؟الإه. 


وهذا الكتاب مشتمل على حيل في معظم أبواب الفقه من المعاملات . وم 
يذكر في غيرها إلابعض مسائل في كتابي الزكاة والزواج . 


مسوم سه 


, في ترجمة أبي حليفة‎ ٠١ راصم ص١١ (؟) ح‎ )١( 


نض 


والكتاب يدلنا على ان الحمل بعد عصير أدبي حشيفة سارت يخطوات واسعة 
لأنها في قرن واححد من الزمان من ١6٠‏ - 741 خرجت من باب الإهارنف 
والطلاق إلى جميع أبواب المعاملات . 


ولما ازداد التنافس بين الفقباء خاصة الحنقية والشافمية دخل الشافعية هذا 
الياب حباً في الظبور أمام الحكام والناس من جبة » والرغبة في الدنيا من 
حبة أخرى فألفوا فا » ولكته كان عملا تقليدياً غلب عليه التكلف في كل 
مسائله . ٠‏ 


من هذه الكامة العاجلة نعل أن الحيل الباطلة التي قبل إنبا أصل أصيل في 
الفقه الإسلامي لا أصل لها في شرع الل » وأن أمة الإسلام منبا براء » وأنها لم 
تود إلا مُرة من ثمرات التقليد البغيض . 


وأت الداعين إلبها والعاملين .هلل يفهموا روح الشسريعة » وم يقفوا على 
أسرارها » وأنها جاءت لتحقيق المصالح للناس » ودفسم المفاسد عنهم من غير 
عنت ولا إرهاق ٠‏ 


وبعد : فبذه لحات خاطفة عن حماة هذا الفقه الخالد » عرفنا منه نشأته » 
و كيف تدرجفي مدارج النمو حتتى وصل إلى القمة التي لم يصل اليبا» بل إيقاريها 
فقه آخر 4 ثم بدأ ينزل من قننه العالية شيئ) فشيئ) متجمأنحو منحدر بعيد الغور 
على أيدي رجاله المتأخرين الذين تسلموا هذه الأمانة ممن سبقهم من المتقدمين » 
فلم يحستوا القيام عليها فساروا بها في طريق آلخمر متعرج غير مستقم » طريق 
التقليد والوقوف عند كلام الجتبدين » وليتهم وقفوا عند العمل به ولكنهيسم 
تحاوزوه إلى سلوك طريق آخر منيء بالأشواك والعثرات طريق التصب لتل.ك 
الأقرال » والدفاع عنها » كأنها دين يحب الوقوف عند حدوده . 


فنتج عن ذلك توقف هذا الفقه ‏ الفي وفوا عنده ‏ عن الاستحابة لما 


بف 


تنطليه مشأكل الحياة من حاول 4 مما جمل الفقه الأجني يدخل مصرنا وغيرها 
من البلدان الإسلامية على حين غفلة من أهلها مع المستعمر الغاصب» ويرفع رايته 
على ربوع تلك البلاد » فتصبح له الكامة النافذة بين عشية وضحاها بعد أن نحى 
الفقه الإسلامي عن منصة القضاء إلا في مسائل قلملة أبقى العمل يها لما لها من 
ارتياط وشيق بدين الدولة الرسمي » ثم توالت السنونه والمشتغلون بالقانورن في 
مصر يعملون جاهدين على تمصيره فعدلوه غير مرة . ولكن هذه التمديلات على 
كترتها / تغير من سحنته الأجنبية . ولا طبيعته الفرنسية . بل ظل كا قال 
الدحكتور الستيهوري في وسيطه : ٠‏ لا يزال الفقه المممري يتامس في الفقه 
الفرنسي الحادثي المرشد لا يكاد يتزحزح عن أفقه أو ينحرفعن مسراه فبو ظله 
اللاصتى وتابعه الأمين » . 


ولما تقدم الوعي القومي » وهب الناس 'مطالبين بالتخلص من الاعشلال 
الأجني في شتى مظاهره » وتنابع اعتراف فقباء الغرب في مؤتمراتهم العامة . 
بأن الفقه الأسلامي له قبمة حقوقية لا تقل ما في غيره من أحدث القوائين 
وأعرقها » وأنه مستقل بذاته ليس مأخوذاً من غيره كل ذلك لفت نظر رجال 
القانون عندنا إلى ها في هذا الفقه من مزايا » فيمموا نحوه باحثين وآتغفذين . 
فوضعت فيه رسائل عديدة مقسارنة بينه وبين القوانين الأخرى « الوضعية » 
وضعها طلاب الدراسات العليا في الحقوق » وأخذت منه أحكام كثيرة طمم 
بها القانون المدني الجديد » ثم جعل مصدراً رسمياً من مصادره كما نبهنا إلى 
ذلك من قبل . 


واشتغل بدراسته. دراسة واسعة ‏ يعض رجال القانون » فنان من نتمجة 
تعمقبم في البحث فيه أرن وقفوا بأنفسهم على ما في هذه الشريعة من مبادى, 
ونظريات لا تقل ما في أحدث القوانين » وأعلنوا ذلك في صراحة . 


كن 


الشسريعة عناصر او تولتها يد الصياغة فأحسنت صباغتها لصمنعت منها نظرياش 
ومبادىء لا تقل في الرق والشمول في مسايرة التطور عن أخطر النظريات الفتهبة 
التي نتلقاها البوم عن الفقه الغربي الحديث » . 


قت وراء هذا وذاك أمنبة تتردد في النفوس لا ف نفوس المصريينفحسب . 
بل في نفوس العرب جميعا . هذه الآمنية هي أن يصبح الفقه الإسلامي المصدر 
الأول للقانون السائد » وليس ببعيد أن تتحى تلك الآمنية لأننا ساثرون في 
طريق التوحمد» وسسكون ‏ بإذن الله توحيد القانون عنصراً هاما من عناصر 
تلك الوحدة أن تحقق قبلها » وقد يجيء مدعا لها إذا خاء بعد تحققها . 


هذه أمنية غالية » والأماني لا تتحقق إلا بالعمل . فياذا نحن فاعلون لي 
تبلغ ما ريد ؟ 
هذه أمنية الحكثرة الغالبة مم أنه لا يزال يوجد بين الناس من يظن بل 


يمتقد أن الفقه الإسلامي لا يصلح للعمل به الآن » ولا يستطيع مسايرة ذه 
المدنيات الختلفة 


ونحن ننمه إلى أن هذا الظن ناشىء إما عن أن صاحيه ينظر إلى هذا الفقه 
“ثلا في هذهب معين من المذاهب التي كان يعمل بها إلى وقت قريب > فيرى فيه 
ضيقا وحرجاً ف بعض فروعه . أ و ينظر إليه نظرة أوسع من تلك . فينظر البه 
مثلا في جموعة المذاهب» لكنه معهذا يعتقد أن تلك الأحكام المنقولة قبها لازمة 
لا تقبل التعديل ولا التغمير . كا اعتقد ذلك من قبله الدسطاء ممن انتسبوا إلى 
هذا الفقه من المقلدين ٠.‏ 

وقد قلنا غير مرة: إن هذا الفقه ببذاهبه العديدة مليء بالحاول والمبادىء اني 
لاتفف أمام الأحداث على كثرتها » وأن مالا نجده فيمذهب نجدهفيمذهبغيره 
وما نجده مضيقاً في واحد منبا نجده موسماً في غيره . 


لضن 


وأن الأحكام الاجتهادية التي نقلت عن الأمة وأتباعهم قائلة للتغيير والتمديل 
كلما جدت الحاجة إلى ذلك » وأنها لم توضع لتكون طوقا نطوق به أعناقنا إلى يدم 
يبعثون . بل إن الوقوف عندها أبدأ ضلال في الدين . ومخالفه لطريقة السلف 
الماضين . كما قال الإمام القرافي : « والجود على المنقولات أبداً ضلال في الدين 
وجبل بمقاصد علاء المسلمين والملف الماضين » . 


وأن أصول الشريعة العامة تمملنا في حل من كل ما يوقعنا في الحرج . أو 
يلحق بنا الفبرر الشديد . 


وأن باب الاجتهاد لا بزال مفتوحاً للسالكين الذين تأهلوا له» وهم أصحاب 
الملكات الفقبية الممتازة لاكل من يدعى أنه فقيه من أولئك الذين لم بزالوا في 
أول الطريق يحبون حبواً على أيديهم وأرجلبم » فإن هؤلاء أضر على النقه 


ومن هنا نستطيع أذ قانون عام من هذه الموسوعات التي شلفتها المذاهب 
العديدة نأخذ منبا ما يلاثم العصى الذي تعيش فيه » فإن م بوحد فمالاحتهاد 
الجاعي » لآن الاجتهاد الفردي غير مأمون العاقبة في هذا العمل الخطير . 


الاجتباد الجماعي الذي يشير إلبه حديث ١١‏ يروى في هذا الموضوع وهو 
ما رواه مالك بن أنس يسنده إلى علي بن أبي طالب كرم الله وجبه أنه قال : 
قلت يا رسول الل الآمر ينزل بنالم ينزل فبه قرآن . ول تمض فيه منك سنة » 


)١(‏ إعلام الموقعين ج ١‏ ص 76 وهذا الحديث وإمث قيل فيه إنه غريب إلا أن معناه 
صحيح تؤيده النصوص القطعية من القرآن « وشاورم في الأمر» » « وأمرهم شورى بيلهم » . 
وفعل الخلفاء الراشدين موافق له » فإنهم كانوا إذا نزل الأمر سبكذلك جمعوا له أهل الشورى 
, تماحثوا فمه ولم يسقبد واحمد منهم برأيه , 


1 


قال : « أجمموا له العالمن من المؤمنين فاجعلوه وري بيتك ولا تقضوا فيه 


برأي واحدء ٠.‏ 


والسبيل إلى ذلك أن يؤلف من رجال الفقه الاسلامي الذين يمثلون المذاهب 
الختلفة جباعة على هيئة مؤمّر لا يقتصر فيه على فتهاء قطر بعينه . بل يشترك 
فبه بعض الفقياء النابيين من كل دولة ترغب في ذلك » ويوكل إلمهم التحضير 
لهذا المشروع بعد أن توفر لهم الوسائل ويعاونهم في ذلك جمبرة من رج ال 
القانون الذين مرنوا على الصياغة . 


فإذاتم ذلك تحت إشراف الدولة ورعايتها أمكن لهؤلاء للقيسام 
هذه المهمة . 

قد يقال : إن هذا عمل يحتاج إلى السنين الطوال » وقد تعترضه عقبات 
يقف عندها » مع ما فيه من هدم لصرح قانون شبده الفقهاء في أكثر من سبعين 
عام . وفوق ذلك كله فإنه حدث هزة عتيفة في الوسط القانوني واضطرابا فيه 


وهذه في الواقع تشكيكات لا تف حاجزاً بيننا وبين هذا العمل الجليل » 
لأن طول الزمن لا يمنع من الإقدام على أي عمل » حمث إن الأجمال ‏ ويخاصة 
العظم منها - لا تتم في يوم وليلة » بل تحتاج إلى صبر وأناة » وأما العقبات 
المزعومةفلا أثر لها مق صحت النياتوصدقت العزائم »وأما الهدم فإننا لا نريده 
ولا تقصده . بل غرضنا أرى نعل المصدر الأول لقانوننا الفقه الإسلامي الذي 
نزل الوحي بقواعده وأصوله . ثم امندت فروعه وأينعت مراته في بلاد الشرق 
ُلى أيدي فقباء شمرقبين عاشوا في الشرق وراعوا عاداته وتقاليده » فبو الذي 
يلائم بيئتنا الشرقية دون سواه )١(‏ وليس كل ما جاءت به القوانين الآخرىيأباه 


)١(‏ يقول الدكتور السنبوري في مقال له بمجلة القانون والاقتصاد من السنة السادسة في هذا 
الشأن مائصه . «ه واستفاء تشيريعءنا بقدر الامكان من معددر الشريعة الاسلاميةعمل يثفى ممح 
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الفقه الإسلامي ولايقره » بل قد تتفق ممه في الكثير من مبادئه ونظرياته » 
وكيف لا تتفق معه وقد أخذت منه الكثير إبان ازدهاره في بلاد الأندلس وني 
حملة تابليون على مصر [ ؟ 


فالكثير من هذه القوانين شرق إسلامي الأصل » ولكنهم صاغوه وصبغوه 
بصبغة غربية ثم صدوره إلينا على أنه غربي المولد والنشأة 1 . 


إننا إذا اتجهنا » وقصدنا التعديل فقط حتى يتفق مع الفقه الإسلامي تفادينا 
المزات والاضطرابات » وتمكنا من أن نحصر ما يترك من القوانين القائمة في 
أضيق نطاق » فنترك منبا ما خالف النصوص القطعية في الإسلام أو ناقض 
قواعده وأصوله . وماعدا ذلك فلا يعدم أن يوجد له نظير في مذهب من 
المذاهب »فإن إبو جد فإنه يدخ لالفقه الاسلاءميمن باب المصالح أو الاستحسان» 
أو العمرف كا سبق تقريره . 


ومن هنا يصبح عمل المؤمر تعديلاً للأسس والمبادىء لا الإنشاء والصماغة 
من أوله إلى آتغره » وحمنئذ لا تككون المهمة شاقة فوق الطاقة » ولا عسيرة غير 
مكتنة كا يتصورها البعض »> بل تحكون سبلة ميسورة يستطاع البدء فيها » ولا 
ولا ينتظر بها حت نعيد عرض الفقه الإسلامي عرضاً حديثاً كنا يققرح البعض أو 
تظويره كما يقول الآخروث . 


لأن هذا العرض أو التطوير إن ل يقم به جماعة منظمة تحت إشسراف الدولة 


بسكرن الأمل في تحققه ضمبفا » أو يحتاج إلى زمن طويل لا يعم مداه إلا 
علام الغيوب . 


حدتقاليدة القانونية القديمة . ويستقم مع النظر الصحيح من أن القانون لا يخلق خلقاء بل ينمؤ 
ويتطور ويتصل حاضره باضيه » وقد صرح في موضع آخر : « بأن الشريعة الاسلامية مجالتها 
الوجودة ‏ من غير تجديد فيها ‏ صالحة لآن تتكرن مصدراً التقئين » . 
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هذا وقد تحقق الجزء الأول من هذا الرجاء. فتكون في الأزهر جمعالبحوث 
الاملامية وحل محل جباعة كبار العلداء وروعي في تشكيله أن يضم علماء من 
جميع الأقطار الاسلامية كنا يهم علماء من غير الفقباء . 

والرحدة بين الدول المربية تسير في طريقبا المستقم > وهي إذا تحتقت فلا 
بد لما من توحممد القوانين » ولا يعقل أن نلجأ إلى "قرانينالأجنبية ونحن نحارب 
الاستعمار تيجمبع أشكاله » ولن يتم لنا النصر عليه إلا اذا اتحهنا إلى شريعة الله 
نستمد منبا هذا القانون الموحد . 


وسمكون ذلك بإذن الله .. 


لحلذن 


القسم الثاني 


تيد 

دتولون : إن الفقه الاسلامي بني على الجزئيات » فبو عبارة عن هموعات 
من الأحكام مأخوذة بالاجتهاد من المصادر التي يستقى منها » أو بالتخريج على 
طريقة الأمة » نما هو إلا حلول جزئية للاحكام » وان الفقهاء المسامين لم يدونوا 
الفقه على همئة نظريات عامة وقواعد كلية “كما هو موجود في فقه القوانين 
الوضعبة » وهذا يجمل الاستفادة منه قليلة بل عسيرة » فإن الباحث في محيط 
الاحكام الجزئية المبعثرة هنا وهناك يسير في طريقى متشعب المسالك . 


والفقه الأجني وإن كان في أول "١‏ أمره بني على الجزئيات إلا أن رجاله 
قعدوه وصاغوه على هنئذ نظريات » فكانت دراسته جدية أسهولة تطسقه على 


من عقل تلك النظريات ‏ 


ونحن نقرر أن رجال الفقه الاسلامي لم يبملوا ناحية التقعيد » بل أقول ٠‏ 
إن فتهاء العصور الأولى « وم الجتبدون »كان عمادهم في الاستنباط في غالب 
الأحوال هو القواعد العامة . فكل فقبه من هؤلاء كان يستعرض النصوص 
الواردة في نوع واحد من الأحكام » وبعد معرفة ناسخبا ومنسوخها > وعامبا 
وخاصها » ومطلقها ومقيدها يستخلص منهسا قاعدة عامة يطبقها على الوقائع 
الجزئية » حتى أن بعضبم كان يحم هذه القواعد فيا يبروى له من الأحاديث . 
كنا روى عن أبي حنيفة » ثم إنهم عند تطبي هذه القواعد قد يحد الواحد منهم 
أن تطبيق قاعدة بذاتها في موضع معين يترتب عليه حرج ومشقة فيمدل عن 


(1) راجع أصول القوانين للدكتورين السنلبوي وحشمت أبي سئيت ص ١‏ 


ررض 


هذا التطبيق ويلجأ إلى قاعدة أخرى يطبقبا» ومن هنا نشأت قاعدةالاستحسان 
الذي عل ره الحنفية والمالكمة دصورة واضحة 0 وقاعدة رفع احرج ودفم 
الحاجة عند غيرهم . 


كانت هذه القواعد تسمى بالقياس أحماناً » ولذلك وردت كامة على وفق 
القياس » وعلى خلاف القياس في كلامهم كثيراً . 


ولو كان هؤلاء الأمة دونوا قواعدهم تلك لكان الفقه الإسلامي الآن وقبل 
الآن في غنى عن دفاع أهله عنه » ودفع شيه الطاعنين فبه » على أن لمؤلاء الأئة 
قواعد من نوع آخر © هي قواعد الاستنياط » فكل إمام له طريقة في الاحتهاد 
قد تختلف عن طريقة غيره في بعض نواحيها . 


وهذا النوع من القواعد بدأ تدوينه في عصر الأمة » وهو الذي سمي فا بعد 
يأصول الفقه . بدأء الإمام الشافعي » وتبعه الإمام أحمد بن حنبل 4 ثم الفقباء 
أتباع الأئمة من بعدهما تايموهما في ذلك حتى تمل بناؤه » وأصبح ميزة من مميزات 
الفقه الإسلامي 


إذا كان في الفقه الإسلامي نوعان من القواعد . قواعد الاستنياط > وقواعد 
أخرى عبارة عن أصول ومبادىء كلية تصاغ في نصوص موجزة تتضمن أحكاماً 


ولقد صرح بذلك الإمام القرافي المالكي المتوفي سنة 546 ه في مقدمة كتاب 
الفروق فقال : « إن الشريعة المحمدية اشتملت على أصول وفروع . وأصولا 
قسمان . أحدهما المسمى بأصول الفقه.» وهو في غالب أمره ليس فيه إلا قواعد 
الأحمكام الناشئة من الألفاظ العربية خاصة . وما يعرض لتلك الألفاظ من النسخ 
والترجيح وهو الأمر للوجوب »2 والنبي للتحري . الخ . 

والقسم الثاني قواعد كلية فقهبة جليلة كثيرة العدد عظيمة المدد مشتملة على 
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ابنزاق الشرع وحتكمه لكل قاغدة منالفروع في الشريعة ما لا يحصى »ول يذكر 
منها شيء في أصول الفقه » وإن كات يشار إلبها هناك على سبيل الاجمال ويبقى 
تفصمل لم يتحصل . وهذه القواغد مهمة في الفقه عظيمة النفع » وبقدر الإحاطة 
بها يعظم قدر الفقبه ويشرف » ويظبر رودق الفقه ويعرف » ومن جعل يخرج 
الفروع بالمناسبات الجزثية دون القواعد الكلية تناقضت عليه الفروع واختافت 
واحتاج إلى حفظ الجزئيات التي لا تتناهي » ومن ضبط الفقه بقواعده استفنى 
عن حفظ أكثر الجزئيات لاندماجها في الكليات واتحد عنده ما تناقض عند 


غيره وتناسب»!١,‏ 


فبذا اعتراف منه بأن تعقيد القواعد يسبل عمل الفقيه » وأن الاشتفال به 
أعظم فائدة من الاشتغال بالفروع الجزئية . 


ولدس هو أول من حاول استنباط القواعد بل لقد سبقه إلى هذه الحاولة 
شبخه عز الدين بن عبد السلام الشافعي المنوق سئة ه في كتايه وقواعد 


ثم جاء بعدهما عبد ال رحمن بن رجب الحنيل المتوفي سنة وهلا ه فألف كتايه 
القواعد » ثم يحيء من بعد هؤلاء التاج السبي والجلال السيوطي الشافعيان 
ويؤلف كل منهما كتابه د الأشباء والنظائر » . 

ولايفهم من هذا أن محاولة التقعيد ل تبدأ إلا في القرن السابع > بل إنهسا 
بدأت قبل ذلك بعدة قرون » بدأها فقباء الحنفمة من أوائل القرن 


)١1(‏ ثم أبإن أنه وضع قواعد مفرقة فيكتابه الذشيرة » ثم أراد جمعها والزيادة عليها في كتاب 
خاص مماء « أنوار البروق في أنواء الفروق » وأغير أنه جمع فيه من القواعد خمسماثة ومانية 
' دأوبعين قاعدة » وله كتاب آلخر سماه « كتاب الأكام في الفرق بين الفتارى والأحكام وتصرف 
القاضي والامام » ذكر فيه أربعين مسألة جامعة لأسرار هذه الفروق ٠‏ وكلا الكتابين مطبوع , 


ميض 
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وأول من فعل ذلك - فيا نعم - أبو طاهر الدياس ‏ جمع منها سبع عشرة 
فاعدة ٠‏ منها : الضرر بيزال» والمقين لا يزول بالك » والعادة حكمة » والمشقة 
تلب التيسير . 


ولما عم بذلك أبو الحسن الكرخي » وكان معاصراً له « ولد سنة ٠بلله»‏ 
ولوقي سنة .)"اه » . أخذها عله » وزاد عليبا فألف رسالته في الأصول التي 
عليها مدار فروع الحنفية » ولم يذكر أمثلتها حتى جاء الإمام نجم الدين مر 
النسفي المتوني منة لا“أه ه > وذكر أمثلتم! وشواهدها وفمبا تسمة وتسعون 
أصلاً . من ذلك : 


« إن تعليق الأملاك بالأخطار باطل » وتعليق زواها بالأخطار جائز » 29. 


« إن الشيء يعتبر ما لم يعد على موضوعه بالنقض والإبطال ع © , 
د الظاهر يدفم الاستحقاق ولا وجب الاستحقاق ع 2) , 


)١(‏ ولو قلنا إنها بدأت في أواخر القرن الثالث لما بعدة عن الحقيقة » فإن أبا طاهر الدياس 
من عاش في القرنين الثالث والرابم . 

(؟) فاو قال شخص لآخر : إن دخلت الدار فقد وهبتك هذا الشيء » وقال الآخر : قبلت 
لا يصح ولا يثبت الملك عند جود الشرط يمخلاف ما إذا قال لامرأته ؛ إن فعلت كذا فأنت 
طالق فإنه يصح التعليق ويقع الطلاق عند تحقق الشرط . 

(؟) من مسائله أن العبد الحجور إذا أجر نفسه مدة معلومة للعمل لم تصح دفعا للضرر عن 
المولى ٠‏ ولو قضينا بفسادها بعد مضي المدة وام العمل كان إضراراً بالولى بتعطيل منافع عبده 
بغير بدل فكان دفع الضرر هنا في تصحيحبا » إذ لو قضينا بفسادها لم يكن دفما للضرر بل 
يكخون تحقيقاً اضرر فيعود النظر ضرراً . 

(4) من مسائله : إن من كان في يده دار فجاء رجل يدعيبا فظاهر يده يدفع استحقاق 
الدعيحتى لا يقضي له الا بالبينة ولو بيعت دار يحئب هذه الدار فأراد اخذ الدار الببعة بالشفعة 
يسبب الجوار لهذه الدار فأنكر المدعى عليه ان تككون هذه الدار التي في يده ملوكة له فإنه ظاهر 
لا يستحق الشفعة ما لم يئبت ان هذه الدار ملككه , 


شف 


ثم جاء أبو زيد الدبومي * وهو عبيد الله بن مر بن عيسى المتوفيسنة اهم 
( الدبوسي نسبة إلى دبوسية قرية سمرقند ) وألف كتايه تأسس النظر 237 6 
وقد قسمه على مانية أقسام . جعل كل قسم منها خاصا بالأصول التي عليها مدار 
الخلاف بين إمامين من الأئمة ة » فقول مثلا : 


القسم الأول في الأصول التي عليها مدار الخلاف بين أبي حثيفة وصاحبيه . 
القسم الثاني في الأصول التي عليها مدار 006 وجمد . 


والكتاب مشتمل على سث ومّانين قاعدة» د ثم تتابع الزمن حتى جاء في القرن 
العاشر لنايكن نج لسري لقوق ما لوه اليه كتابه الأشياه 
والنظائر . جمع فبه خسا وعشرين قاعدة وجملها نوعين » قواعد أساسية وهي 
ستة » وباقمها أقل منها الساعاً وهي تسع عشرة قاعدة . 


ثم جاء بعد هؤلاء فقهاء في عبد الدولة المئانية وألفوا كتبا أخرى في هذا 
النوع > ومنهم أصحاب الجلة العدلية الذين أخذوا ما دون قبلهم تسعاً وتسعين 
قاعدة وضموها في أول المجلة . 

وأخيرا يقول عام عن علاء اكنانة اولي في سيدا عدا قترة المحري »© وهو 
الشمخ مد حسن الشطي المولود في دمشق تى سنة 1744 ه > والمتوفي سنة /اه1اه 
يقول في مقدمة ١‏ توفيقالمراد النظامية لأحكام الشريعة المحمدية ؛ « إن الحققين 
من الفقباء قد أرجعوا المسائل الفقبية إلى قواعد كلية كل منها ضابط وجامع 
لمسائل كثيرة » وقد أوصلبا فقباء الحنابة إلى تحو مانمائة قاعد: » اه . 

. كتاب تأسيس النظر مطبوع ومعه رسالة الككرخي‎ )١( 

(؟) ص و » ص 4م وهذه القدمة اشتملت عل مائتي مادة وهي مطبرعة بمصر . 


يمفضين 


إلى حد ما » لأنها محاولات فردية » ولأن ما في هذه الكتب لا يعتبر كله قواعد 
بالمعنى الصحيح . 


ثم إنهم وإن اعتبروا مقصرين في هذا النوع من الأصول فةد وفقوا في 
استنباط النوع الثاني » ذنم بعد سد ياب الاحتباد شفاوا بثلاثئة أمور ‏ صكيا 
سبق - منها استنباط القواعد والأصول » ونتج عن ذلك تدوين أصول الفقه 
وتنمم مساثله » وهو مما امتاز به الفقباء المسلدون عن غيرم > وه..ذا العلم ‏ منع 
مسا فيه من التواء في بعض مسائله - مجبود ضخم لا يخلو من فوائد عظيمة » ولو 
أعيد النظر فيه مجرداً عن العصبية المذهبية وخلص من المسائل التي بني الخلاف 
فيها على الاختلاف في تفسير الألفاظ وما شاكلها لأضحى من أجل ما يخدم به 
الفقه والتنشريع . 


ومع هذا الذي فعلوه فنحن لا ذنفي عنهم تهمة التقصير في التأليف فيه على 
هيئة رٌنظريات عامة . وهي نوع آآخر غسير القواعد السابقة » كنظرية العقد » 
ونظرية الالتزام مثلآ » ولكننا نلتمس لهم العمذر فيا فعلوه » لأن الأحكام 
الاجتهادية التي استنبطها الآثئمة نقلت لحم على هيثة حلول جزئية من غير ببان 
لقواعدها التي استندت إليها » أو خرجت علبها » وصاحب هذا النقل دعوى 
سد باب الاجتباد » فوجد هؤلاء حنولا لامسائل ما وقع منبا » وما ل يقع » فلم 
يكن المفتي أو القاضي يحد صعوبة في تعرف حم ما يعرض عليه من الوقائع إلا 
في القلبل النادر . 


أضف إلى ذلك أن الفقباء لم يجدوا تشجيعا من الحكام إلا في فترات تادرة 
الوضعية » وهذا عمل يضعف العزائم ويميت الهمم . 


لضن 


هذا وأن الفقه الإسلامي لا يأبى التجديد حتى في طريقة عرضه » غير أن 
إلى عمل منظم من جاعة يعهد إلبها القيام به » بعد أيوفر نما عل الوسائل 


نظرية الملكية 


تمهبد : في تعريف المال وبيان أنواعه » تعريف الملك 2 ا مال 
والتملك » تنوع الملك إلى ناقص وتام » أنواع الملك الناقص » 
أسباب كل نوع وخصائصه » املك التام » خصائصه » أسبابه» 
المال المباح وأنواعه ... 


وقبل الكلام على الملك وأنواعه وأسبابه تمهد لذلك بكالة موجزة عن المال 
وما في معناه من « المنافع والحقوق » للارتباط القائم بينهما من جهة أن الملك في 
غالب صوره برد على المال » ولأن الشارع جعله العلاقة بين الانسان المال فنقول : 

المال ضروري من ضصيورات الحناة التي لاغنى للإنسان عنها » وقد ورد 
ذكره في القرآن في أكثر من تسعين آية . وفي السنة في أحاديث أكثر من أن 
تحصى »2 وأخبر الله أنه أحد أمرين هما زيئة الحياة الدنيا في قوله تعالى : « المال 
والبنون زيئة الحياة الدنيا 2١١»‏ » غير أن الشارع لم يحدد له معنى .خاصا كا حدد 
مماني غيره من الألفاظ » كالصلاة والزكاة والربا والتكاح » بل تركة لما يتعارفه 


. 4١5 - سورة الكنيف‎ )١1( 


أكرضا 


الناس فيه > قالعربي الذي نزل القرآن يلعته حمنا يسمم لفظة المال يفهم المراد 
متها كنا يفهم ما يراد بافظ ااسماء والأرض » ولذلك نحد بعض أصحاب المعاجم 
اللغوية بقول : « المال معروف » ومتهم من بين معناه 7 


والذي يؤخذ منبا : أن المال في لغة العرب “هو الشيء الذي يحوزه 
الإنسان بالفعل حيث يتفرد يه عما سواه . 


وعلى هذا لا يسمى الشيء الذي لم يدخل في حيازة الإنسان مالا في اللغة »» 
كالصيد في الفلاة » والطير في الهواء » والسمك في الماء » والمعادن في باطن 
الأرض 


وأما الفقباء فقد ورد عنهم في تعريف المال عبارات كثيرة مختلفة'في 
ألفاظها متقاربة في مفبومها ومعناها » فكل واحد بريد أن يبين معنى هذا 
اللفظ ويحدد المراد منه » لأن الشارع تردكه من غير تحديد مشاه > فجاءت 
يعض التعاريف واضحة جلية وافية بالغرض »6 والبعض الآخر فيه شيء من 
الغموض والقصور . 

وأقرب هذه التعريفات وأحسنها ما قبل فيه : إن المالهو ما يمككن حمازته 
وإحرازه والانتفاع به انتفاعا معتاداً . 

وهذا التعريف نفيد أن مالبة الأشاء تثيت بمجموع أمرين ١  :‏ - إمكان 


الحيازة  *  »‏ إمكان الانتفاع المعتاد به »فإذا فقد أسدهماأوكلاههما 
انتفت المالية . 


فليس من المال ما لا يمكن حمازقه كضوء القمر » وحرارة الش.س والأمور 
المعنوية كالشرف والذكاء والصحة » كسا يخرج ءعنه الأشياء التي لا يمكن 
الاتتفاع بها أصلا > كالأشياء الفاسدة التالفة مثل لحم الميتة » والطعام المسموم 


رونا 


أو ينتفع بها انتفاعا غير عادي كحبة من القمح أو الأرز © فإنها لا ينتفع 
بها وحدها . 


ثم إن مالية الأشياء تثبت بتمول الناس كلهم أو يعضهم . وينبني على 
هذا أمران : 


الثاني : أن الشيء إذا ثبتت ماليته لا تزول عنه إلا بترك الناس كلهم له » 
فلو ترك بعض الناس أشياء لآنها أصبحت غير صالحة لانتفاعهم بها » ولكنها 
تصلح لانتفاع غيرهم » كالثياب القدية »فات اسم المال لا يزول عنها ما دام 


مالية الاشياء غير المادية « المنافع والحقوق » : الآشياء التي ينتفع بها 
الانسان أنواع ثلاثة : ١‏ س أعمان : وهي الأشياء المادية التي لها مادة وجرم » 
» - منافع : وهي الفائدة المقصودة من الأعيان » كسكني الدار » ور كوب 
السيارة »ولس الثوب» وما شا كل ذلك » +« حقوق : وهي كل مصلحة تثئبت 
للإنسان باعتمار الشارع » وهي قد تكون متعلقة بمال كحق الثشسرب والمرور 
والتعلى » وقد لا تكون متعلقة بمال كحق الحضانة 3 على الصغير » وحق 
الزوج على زوجته مثلا "١‏ . 


)١(‏ الحق في اللغة هو الأمر الثابت الموجود » وله معان أشرى ء والفقهاء استعملوه فيما 
ثبت لانسان بمقتضى الشرع من أجل صالحه » ولذا يطلقونه على كل عين أر مصلحة تكون لك 
بقتضى الشرع سلطة المطالية بها او منعبا من غيرك ٠‏ أو بذههما او التنازل عنها » فيطلق على 
الأعيان الملوكة » ويطلق على الملك نفسه ء وعلى المنافع او المصالح » رهذا الاطلاق عام » ست 


لشف 


قد اتفق الفقباء على أن الأعان أموال إذا أمكن حمازتها » والانتفاع بها 
نا اتفقوا على أن الحقوق المتعلقة يغير المال كحتى الحضانة » وحتق الولاية 
على الفاصر ليست بال » واختلفوا في الحقوق المتعلقة با لمال »2 والمنافم ٠‏ 
على رأيين : 


فذهب الحنفية إلى أنها ليست بمال » لعدم إمكان حيازتها بذاتها » لأنما 
معدومة » وإذا وجدت تفنى شيثا فشيئاً . 


وذهب الأمّة الآآخروت إلى أنها أموال » لإمكان حمازتها خيازة أصلبسا » 
ولأنها هي المقصودة من الأعنان ولولاها ما طلبت 6 ولآت الطيع يميل إلييا » 
وهذا الرأي أوجه من سابقه لاتفاقه مع العرف العام في المعاملات المالية . 


وكرة هذا الخلاف تظهر في مسائل من الغصب والميراث والإحارة 09 ٠.‏ 


فمن غصب شيئاً وانتفع به مدة ثم رده إلى صاحبه فإنه يضمن قممة المنافع 
عند غير الحنفية » وعندهم لا ضمان عليه إلا إذاكان المغصوب عنناً موقوفة » 


بح وقد يستعماوته في مقابلة الأعبان والمناقع الملوكة فيكرن خاصاً » والمراد به حينئذ الصالح 
الاعتبارية الشرعية التي لا وجود لها إلا باعتبار الشارع وفرضه . 

وقد قسمواالحقوق عدة تة عات . فقسموها مرة إلى حقرق مجردة وغير مجردة وأخرى إلى 
حقوق تقبل الاسقاط وحقوق لا تقبل الاسقاط » وقسموا التي تقبل الاسقاط إلى ما يصح 
الاعتياض عنها » و إلى ما لا يصح فيبا ذلك » كنا قسموها إلى حقوق متعلقة بالال ٠‏ وحقوق 
متعلقة بغير المال » والأصوليون قموها إلى ححقوق خالصة لله ؛ وحقوق خالصة للعياد» وحقوق 
مشتركة وسحق الله غالب » وحقوق مشتركة وحق العيد غالب ٠‏ 

)١(‏ يلاحظ أن المنافع الختلف فيها هنا هي الاعراض القابلة للأعيان كنا مثلنا من قبل» وأا 
مرة الأعيان المتولدة منها كالثمر: الناتجة من الشجر والزوع النابت في الأرض فإنه لا خلاف في 
كوتها مالا لأنها يمكن حيازتها وإن اختلف الفقهاء في ثمول المثافم لها . راجم كتابنا الوقف 
والوصية بين الفقه والقانون في بحث الوصية بالمنافع . 

(؟) عدها أبو زيد الدبومي في كتابه تأسيس النظر ض ؟1 فراجعها . 


فيضن 


أو مملوكة لبتم » أو شيئا معدا للاستغلال 0" . 


وإذا.استأجر شخص دارا مدة معينة » ثم مات قبل انتباء مدة الإجارة » 
فعند الحنفية ينتبي العتقد بوت المستأجر » لأن المنفعة ليست مالا حتى 
تورث © وغير الحتفية يقولون : إن الورثة يحلون حل مورثهم حتى تنتبي مدة 
الإجا ج١25‏ 

ره 


أنواع المال: عني الذقهاء ببيان أنواع المال لآن الأحكام تختلف تبعا لاختلاف 
أنواعه » فقسموه عدة تقسبات باعتبارات مختلفة فقسموه باعتبار ما له من حرمة 
وحماية إلى متقوم وغير متقوم » وباعتبار استقراره في حله وعدم استقراره إلى 
عقار ومنقول » وباعتمار تماثل أجز اه وآحاده وعدم تمائلها إلى مثلي وقيمي . 


المتقوم وغير المتقوم : ”'' ما يصدق عليه اسم المال شرع منه ما هو 


)١(‏ كان الحم عند متقدمي الحنفية عاما وهو عدم الضيان . فا رأى المتأغرون ضعف 
سلطان الدين على النفوس » والناس تجارؤوا على الذصب وثم آمئون من الضمان أفتوا بالتضمين في 
هذه الواضع الثلاثئة زجراً للناس عن التندي » وه ذ المعنى موجود الآن بالنسبة لكل المناقع 
فينيغي الافتاء بالفمان في كل غصب . 

(؟) الال في اصطلاح القانون ٠‏ كان يراد به في القانون المدذي القدم «كل شيء نافع للانسان 
يصم أن يستأثر به شخص درن غيره ويكون محلا للحقرق ». وفي القانون الجديد أصبح يراد به 
« الحق ذو القيمة المالية أي كان ذلك الحق سواء أ كان ذلك عينياً أم شخصيا أم حقا من حقوق 
الملكية الأدبية والفتدة والصناعية » ... أما الشيء سواء أ كان ماديا أم غير مادي فهر ل ذلك 
الحق . راجع شرح القانون الدني الجديد للدكتور كامل مرسي . 

0( هذا التقسم غير موجود في القاترن » ولكن يوجد تقسم يشبهه في يعض الوحوه فا مادة 
١ -‏ - من القاثون المدني الجديد تنص على أن : 1١‏ كل شيء غير خارج عن التعامل بطبيعته 
أو يحم القاثون يصح أن يككون محلا للحقرق المالية. ؟ ب والأشياء التي تخرج عن التعامل 
بطببعتها هي التي لا يستطيع أحد أن يستأثر حمازتها » وأنا الخارجة بحم القانرن فبي التي لا 
يحيز القانون أن تكون محلا للحقوق المالية , فيناء على هذا يمكن القول : يأن فكرة عدم التقوم 
للمال موجودة في القانون غير أنها ليست مستئدة إلى تحرم الشارع. بل مبناها منع التمامل قانوتاً. 


نضضنا 


مباح لنا الانتفاع به » ومنه ما هو محرم علينا . وما أيبح الانتفاع به إذا حازه 
شخص: وملكه جعل الشارع له حماية وحرمة لق مالكه . 

فإذا توفر للمال الحمازة بالفعل وإباحة الانتفاع في حالة الاختبار سمي عند 
الفقهاء بالمتقوم » وإذا انعدم أحدهما كان المال غير متقوم . 

فالمال المتقوم : هو ما حيز بالفمل وجاز الانتفاع به شرعا في حالة 
الاختبار . 


وغير المتقوم : ما ليس كذلك فبشمل ما أببح الانتفاع به قبل حمازته » 
كالمال المباح » وما حيز لكن لا يباح الانتفاع به في غير حالة الفمرورة » كالخر 
والخنزير قي حيازة الحم » وأما إذا كانا في حيازة ذمي فيكونان مالاً متقوماً 
في نظر بعض المذاهب الفقبية '" , 

وفائدة هذا التقسم تظبر في موضعين : 

الأول : في الفمان عند التعدي » فالمتقوم يضمنه المعتدي عليه بالثل أو 
بالقبمة على حسب نوعه » وغير المتقوم لا يضمن متلفه شيل ] حيث لا 
حرمة له . 


والحبة والإجاره وغيرها » وغير المتقوم لا يصح التصرف فيه بشيء من ذلك » 
فلو باع مسم خمراً أو خنزيراً كان هذا البيع غير صحيح » ولو كان المتصرف 


)١(‏ في كشف الأمرار للبزدري ب غ ص ٠١‏ تفصيل لمذاهب الفقهاء في هذا الموضوع 
خلاصته : اذا تعدى شخص على خمر أو خنزير لذمي هل يضمنها أولا ؟ 

فأبو حشيفة يوجب الضمان سواء كان المتلف مسا أو ذمياً غير ان السلم يضمئها بقيمتها 
والذمى يمثلها » لأا ما دامت متقومة في حقهم كانت معصومة فتضمن » وذهب الالككية 
والصاحبان من الحثفية إلى وجوب الضمان أيضا ولكن بالقيمة مساما كان التلف أو ذمياً . 

وذهب الشافمي وأحمد إلى عدم وجوب الضمان سواء كان التلف مسالا أر ذمياً . 


نايضن 


ذمما صح منه لتقوءهما في حقه 


العقار والمنقول '' : لا نزاع بين الفقباء في أن الأعبان المالية تنقسم إلى 
عقار ومنقول وأنه لا ثالث لما » ىا لا نزاع بينهم في أن ما لا يمكن نقله وتحويله 
من مكان إلى آخر عقار » وأن ما يمكن نقله وتحويله من مكان إلى مكان مع 
بقاء صورته وهيئته منقول > وإنا النزاع بينهم فيا يمكن نقله مع تغير في صورته 
وهيثته عند النقل كالبناء والأشجار هل هو عقار أو متقول ؟ . 


فالحنفية يقولون : إنه منقول » والمالكمة حعاوه من العقار » وعلى هذا 
يعرف العقار عند الحنفية : بأنه ما لا يمكن نقاء وتحويله أصلا » وهذا لا يصدق 
إلا على الأرض خاصة . 


والمنقول عندم : هو ما يمكن نقله سواء بقي على صورته الأولى كالحيوانات 
والمعادن من الذهب والفضة والحديد » أو تغيرت صورته وهممله كالأشجار 
والبناء . 


والمنقول عند المالكبة : هو ما أمكن تقله مع بقاء هرئته وصورته الأولى 
والعقار ما عدا ذلك » فبدخل في العقار الشجر بأنواعه والبناء . 


وفائدة هذا التقسم تظهر في كثير من الأحكام عند التطبيق » منها الشفعة 


5 ص ل‎ ١ يقول الإمام جمد بن الحسن في كتابه « الأصل » ج‎ )١( 

وأما الذر والختزير فاني أجيز بيعها بين أهل الذمة لأنهما أموال أهل الذمة ٠‏ استحسن ذلك 
وأدع القياس فيه ٠‏ من قبل الأثر الذي جاء في نحو من ذلك عن مر يشير إلى قول مر : « وهم 
ببعبا وخذوا العشر من أثائها » ٠‏ 

(؟) هذا التقسم موجود في القانون غير أنه توسم في العقار فأدخل فيه بءض النقولات 
وسماها عقارً بالتخصيص » كا أدخل بعض الحقوق العينية المترتبة عل المقار ثم رتب ثرا كثيرة 
على التقسيم » راجع مادتي م » 6 من القانون المدني الجديد . 


ناكا 


وتصرف الوصي في مال الصبي » وبيم أموال المدين المحجور عليه يسبب الدين 
وتصرف المشتري في الشيء المشترى قبل قبضه » فإنها تختاف باختلاف المال 
وتنوعه إلى عقار ومنقول ''' . 


المثلي والقيمي نسبة الى المثل والقيمة : 


المثلي ه هو ما له مثل ونظير في الأسواق من غير تفاوت في أجزائه أو 
وحداته يعتد به » كالمكيلات والموزونات » والعدديات المتقارية من البرتقال 
والاءمونوالبيض وغير ذلك» والثياب المصنوعة من فباش معين » ومقاس معين 
والأحذية » والجوارب المتحدة النوع » وأدوات الأكل » وأوانيه . والكتب 
المطبوعة الموجودة في السوق . 


والقيمي : هو ما ليس له نظير أصلا كالتحف النادرة » أو ماله نظير ولكن 
بينهما تفاوت يعتد به في التعامل » كالحيوانات والأشجار والمناء » والعدديات 
المتفاوتة » كالماغجو والبطيخ ونهوها » والأحجار الكريمة كال اس والماقوت » 
والكتب الخطوطة . 


وهنه الأموال المثلية الي انقطعت من السوق » ككتاب مطبوع معين نفذت 
نسخه من السوق 8 


وفائدة هذا التقسم تظبر في بعض الأحكام » ففي ضمان العدوان يضمن 
المال المثلي بمثله ما دام موجوداً » فإذا تعذر ذلك خمن بقيمته » والقيمي يضمن 
بقممته ابتداء لتعذر الماثلة '' , 


)١(‏ اذا أردث توضيح ذلك فارجم الى كتابنا نظام العماملات في الفقه الاسلامي ص باو 
وما بعدها , 


(؟) والدليل على وجوب الفمان ما رواه الترمذي وصسحه عن أنس قال : أهدت يعض 


إطرضنا 


وأن المال امثل يتعين بالوصف غالبا » وقد يتعين بالاشارة إليه أو مسا يقوم 
مقامها يخلاف القبمي فإنه لا يتعين بالوصف . 


وينبني على هذا الفرق فرق آخر» وهو أنالمال المثلى إذا كان متعيناً بالورصف 
بثبت في الذمة في المماملات فيؤدى بثله » وأما القيمي فلا يثبت في الذمة ١١‏ 
فأداوه يكون بعيئه وذاته المشار اليها . 
حأزواجالني إليه طماما في قصعة فضربت عائشة القصعة بيدها فألقت ما فيهاء فقال الني صلى الله 
عليه وس : د طعام بطمام وإناء بإناء » ورواه غيره بهذا المعتى» وروىأحمد وأبو داود والفسائي 
عن عائشة أنها قالت : ما رايت صانعة طعاماً مثل صفية اهدت إلى الني إناء منطعام فيا ملكت 
نفسي ان كسرته » فقلت يا وسول الله ما كفارته ؟ . قال إناء كإناء وطعام كطعام , 

وفي يعض الروايات تقول عائشة : كان رسول الله صل الله عليه وسم مع أصحايه فصتمت له 
طعاماً رصئعت له حفصة طعام فسبقتنيفقلت للجارية انطلقي فاكفيء قصعتها فأ كفأتها فاتك.رت 
واثتشر الطعام فجمعه عل النطع فأكلره ثم بعث بقصعتي إلى حفصة فقال : « خذوا ظرفاً مكان 
ظرفم » رواه ابن ماجه وابن الي شيبة . راجع نيل الأرطار ج ه ص 0ا؟ وما يعدها في ياب 
ما ساء في ان التلف محنسه . 

)١(‏ هذا هو الشهور عند الفقباء . والتحقيق أن صلاحية المال القيمي لثبوته في الذمة موضع 
خلاف بين الفقباء 55 

فأهل الظاهر والزني ذهبوا إلى أن الال القيمي يحميع أنواعه بصلح أن يكون ديتا في الذمة 
كالئلي » ولذلك أجازوا القرض في كل ما يجوز تملكه بهبة أو غيرها » وأن الواجب فيه رد مثله 
إن كان له مثل حقيقة أو مثله صورة وخلقة كا في الحيوان . 

يقرل ابن حرم في الحلى ج م ص ؟ : « والقرض جسائز في الجواري والمبيد والدواب 
والدور والأرضين وغير ذلك لعموم قوله تعالى : « إذا تداينتم بدين إلى أجل مسمى » . قال : 
وقولنا هذا قول اازني وأبى سلبان وحمد بن جرير وأصحايئا ومثع ذلك أبو حثيفة ومالك 
والشامي في الجواري خاصة الخ . 

وهذا الاطلاق الذي ينسيه إلى المذاهب غير مسم . 

لآأت الحنابلة والشافعية عندهم رأيان رأي تجوز القرض في كل مسال » وآخر لا يجوزه فيا لا 
ينضبط ومالا مثل له . ا في المغني ونباية الحتاج . 

والمالكية يرون ان كل ما ينضبط في عرف محل العقد يصاح ان يكون ديناً في الذمة من كل 
مكيل وموزون ومزروع والثيساب والحيران » ؟ا في الشرح الكبير باي القرض وانافية لم 
يحسوزرا القرض إلا في المثليات » راما السلم فجوزره في كل ما امكن ضبط صفتة ومعرفةحد 


فضا 


كا يظبر الفرى بينهما أيضاً في قسمة المال المشترك » فإن القسمة فيها معثيان 
إفراز الحقوق وتميزها » والمبادلة أي تبادل الأنصباء يبعضها » إلا أرن معنى 
الإفرازءراجح في قسمة المال المثلي » ومعنى المبادلة أرجح في قسمة القيمي » ومن 
هنا حاز لكل شيريك بعد القسمة أ رن يأخذ نصيبه في غببة.الشسريلك الآخر 
وبدؤن "إذنه إذا كان القسوم مثليا » لعدم التفاوت في الأنصباء » أما إذا كان 
قمسيافلا يحوز له ذلك التفاوت بين النصمبين ٠.‏ 


التعريف بالملك : عرفنا من الكلام على المال أنه مخاوق لأجل الإنسان وأن 
المالية لا تثبت للثسيء إلا بتمول الناس له » وأن تقومه يكون حمازته مع إباحة 
الاتتفاع به » فيكون إذا هناك علاقة قة بين الإنسان والمال » هذه العلاقة هي التي 
تكسيه شواصه المالية السابقة » وخواصه الشسرعية التي أقرها الشارع من صحة 
اللصرنات 10 / ووعوب” بانه عند الاعتداء علمه » وقرر الشارع هذه العلاقة 
وجعلبا الملك » فإذا ثبتت أكسيت كلا من المال والإنسان وصفاً جديداً م يكن 
موجوداً قبلبا » فيصبح الإنسان مالك » والمال ملوكا » فالملك إذاً معنى نسي 
يعين الصلة بين الإنسان والمال » والملكية نسبة إلى الملك . 


والملك في لغسة العرب : هو حيازة الإنسان للمال مع الاستبداد به . أي 


الاتقراد بالتصرف فمه . 


ح قدره . فالقاعدة عندهم ان كل ما يجوز السل فيه يصلح اف يكون ديا في الذمة لأنهم 
صححوا السم في اللبن والآجر والثياب والسمك الطري والمملح ولا يصح في الحيوان واللحم 
والجواهر الخ . 

ومينى الخلاف في أصل المسألة ‏ قبا يثدت في الذمة من الأموال ‏ هو اختلافهم في الواجب 
بالقرض أهو رد مثل المقترض أم يكفي رد قيمته إذا لم يكن له مثل, فمن ذهب إلى أن الواحب 
اثل لم يحوز القرض فيا لا مثل له » فلا يثبت في الذمة غير الثلي » ومن اكتفى برد القيمة ذهب 
إلى جواز القرض في غير المثلي » فيثبت في الذمة المثلي وغير المثلي على حد سواء . 


رضن 


وللققباء في تعريفه عبارات كثيرة 2١١‏ تختلف في مزاياها ونقصائها » ففي كل 
منها مزية ونقص» ولكنها تؤول فيالنهاية إلى أن الملك علاقة بين الإنسان والمال 
أقرها الشارع تجعله مختصا به » ويتصرف فيه بكافة التصرفات مالم يوجد مانع 
ينع من هذا التصرف.. 


ونحن نستخلص من جماة التعريفات التعريف الآفي : 


الملك هو اختصاص بالشيء عنع الغير عنه ويمحكن صاحيه من التصرف فسه 


فاذا حاز الشخصال مال بطريق مشيروع أصبح مختصا به » وهذا الاختصاص 
يبح لصاحمه الانتفاع به » والتصرف فبه إلا إذا وجد مانم شرعي ينعه من 
التصرف » كالجئون أو العته أو السفه مثلا » ويمنم الغير من الانتفاع بهذا المال 
إلا باذن مالكه» أو التصرف فنه إلا إذاكانت له صفة شرعية تبيح له التصرف 
من ولاية أو وصاية أو وكالة » وعلى ىذا لا يكون ول القاصر أو القم على 
الجنون أو المعتوه أو الوصي مالكا لما يتصرف فيه » يل المالك هو القاصر أو 
الجنون » ولولا هذا العارض الذي عرض له ملك التصرف أيضا . 


ثم إن الملك يا يطلق على مذه العلاقة وهي الملكية '؟' يطلق كذلك على 


٠١8 راجع فتح القدير والبحر الرائق أول كتاب الببع » والفروق للقراني ج ؟» ص‎ )١( 
, وما يعدها في الفرق » وتهئيب الفروق ج م ص٠ ؟ وما بعدها‎ 

(؟) ومعثى اللككية في القانون الدني قريب من معناه في الشريعة فالمادة ؟5١٠م‏ تقول ولمالك 
الشيء وده في حدود القانون حت استعماله واستغلاله والتصرف فيه , والدكتور كامل مرسيء 
في شرحه للقانرن ص ١؟‏ يقول : « اللككية حق بمقتضاه يوضع شيء تحت إرادة شخص يككون 
له دون غيره أن يستعمله ويستغله ويتصرف فيه بككل التصرفات في حدود القانون » . 


خرفن 


الشيء المملوك فتقول : هذه السيارة ملكي . أي مملوكة لي ''' » ومن هذا المعنى 
قرر فقباء الحنفية : أن المنافم والحقوق ملك وليست مال » وعلى هذا يكرت 
الملك أعم من المال عندهم . 


المال والتملك : قدمنا أن الال ما يمكن حمازته والانتفاع به على وجه 
معتاد » وهذا يفيد أن المال يطبيعته قابل للتملك» لكن قد يعرض لبعض أنراعه 
عارض يحجعل غير قابل لذلك في جميم الأحوال » أو في بعضها » وحينئذ يتنوع 
المال بالنسبة لقابليته للتملك إلى ثلاثة أنواع : 


١‏ - نوع لا يقبل التملك ولا التمليك يح#ال من الأحوال . مثل الآشياء 
ا لحصصة لامنافع العامة ؟الطرق العامة لسر © والسكك القديدية »والاجسان 
العظممة > والمكتبات العامة والمناحف والحدائق العامة وغيرها » فبذه الأشياء 
غير قابة له ما دامت مخصصة لامنافع العامة » فاذا ما زالت عنها هذه الصفة 
العامة عادت إلى حالتها الأصلدة » وهي قابليتها للتملك » فمثلآً الطريق العام 
إذا استغني عنه » وشق طريق آآخر بدله فانه يعود إلى قبوله التملك . 


؟ - نوع لا يقبل التملك إلا بمسوغ شرعي » كالأعيان الموقوفة » وأملاك 
ديت المال » وهي المساة في العرف القانوني باسم « الأموال الحرة » » فالوقف 
لايصح ببعه إلا إذا تهدم أو أصبحت نفقاته أكثر من غلاته مثلآ » وملك 
الحكومة « بيت المال » لا يجوز بمعه إلا لضضرورة كاحتياج بيت المال الى تنه أو 
«رغب فيه راغب بضعف ثمنه » وقمل اذا رأى ولي الأمر المصلحة في ذلك لما له 
من الولاية العامة . ١‏ 


م نوع يصح تملكه وتملسكه , وهو ما عدا هذين النوعين : 


)١1(‏ وهذا المعتى هو ما أراده أصحاب المجلة العدلية من تعريفهم لملك « بأنه ما ملّكه 
الإنسان سواء كان أعباناً أو عتاقم » مادة : ٠؟١‏ . 


م 


أنواع الملك : الاختصاص الشىء الذى هو معنى الملك أما أن بة 

لوا الي الثي ى بقع على 
ذاتالشيء ٠‏ عينه ورقبته » » ومنافعه مما » أو يقع على منافعه فقط » أو بيقع 
على ذاتهفقط . فاذا وقع على أحدهم ١‏ كان ملكا ناقصأ» واذا وقع عليهما كان 
تام م« وهن هذا انقسم املك الى تام وناقص ٠‏ 


فالملك التام - در ما ثبت لدات الى الشيء ومتقعية مما حيث شت همعة 
لمالك فمما جسم الحقرق المشروعة . 


والملك الناقس : هو ما ثدت لواحد منهها فقط » وهو نوعان : ملك الرقمة 
وحدها » وملك المنفعة وحدها » ويسمى حق الانتفاع » وهذا الأخير يتنوع 
الى نؤعين باعتمار ما يتعلق به » لأنه اما أن يكون تابنا لشخص أو لعين . 


فالارل كفل ابتداء بالمنتفم » فيكون له فقط . ولا ينتقل منه الى غيرء إلا 
في بعض صور ه سبأتي تفصيلبا عند الكلام عليه » ؛ والثاني يتملق بعين العقار 
المقرر له هذا الى » وهو لا يثدت لشخص معين » بل يتبع العقار كيفها كان 
مالكه » فهو يثدت أولاً للعقار » ثم يثدت لمن ملكه تبعا لثبوته للعقار » ولذلك 
ينتقل مم العقار كحت المرور إلى دار معينة في طريق خاص » و كحق الشرب 
لأرض الثابت على أرض أخرى » فإنه يشت لمن ملك الدار أو الأرض » فاذ 
لاحظنا هذين النوعين يكون الملك الناقص ثلاثة أنواع : 

. ملك المين فقط‎ ١ 


)١(‏ برى بعضالفقباء أن العباد لا يملككون أعيان الأشياء وَإِما يملكون منافمها فقط ويفرقون 
بين املك التام والناقص أو المطلق والمقيد على حد تمبيرهم بأن الأول ملك لمموم الانتفاع والثاني 
ملك لبعضبا فقط » يقول ابن وجب الحشلى في قواعده : هو ١‏ القاعدة ‏ 5م . « رانما مالك 
الأعيان خالقها سبحائه وتعالى وأن العباد لا يملككون سوى الانتفاع بها على الوجه المأذرن فيه 
شرعا. فمن كان مالكا لعموم الانتفاع فبر المالك الطلق رمن كان مالككا لنوع مه فملكه مقيد 
وتخخص اسم خاص عمتاز به كالمستأجر والستمير وغير ذلك » أه 


حدقلا 


٠‏ - ملك المنفعة فقط » ويكون الانتفاع سقا شخصيا ١‏ . أي لشخص 


هوان . 


م ملك المنفعة وحدها . ويتكون حت الانتفساغ عينيا » أي تايما العين 
ويثيت ان ملك العين تبعا لملككية العين . 


هذا ولكل من الملك التام والناقص بأنواعه خصائص وأحكام يختص بها 
دون سواها » كيا أن لكل منها أسبابا يثبت بها ؛ وإليك بيانها 


الملك الناقص وأنواعه : النوغ الأول وهو ملك العين وحدها . 


هذا النوع يوجد إذا كانت العين ملوكة لشخص والنفعة ملوكة لآخر » وهو 
أقل أنواع الملك الناقص وجوداً » لأنه جاء على خلاف القواعد في املك » لآن 
اللقصود من ملك العين هو الانتفاغ بها فإذا ثبت ملك العين بدون الانتفاع كارن 
ذلك شاذاً » إلا أنه تسومح فبه تشجيعاً على أعمال البر في نهاية الحماة حيث إنه 
لا يثبت إلا في صورتين من صور الوصية . 


الأولي : إذا أوصى المالك بنفعة عين لشخص طول حماته » أو مدة معلومة 
ومات الموصي »2 فان ملك العين ينتقل إلى الوررثة » وللموصى له إذا قمل الوصية 
ملك المنفعة طول حماته » أو المدة الحددة » وعلى الورثة تسلم العين للموصى له 
بالانتفاع » فان امتنعوا أجبروا على ذلك » وبعد انتهاء مدة الوصمة » أو موت 

)١(‏ هذا الاصطلاح في الحق العيني والشخصى غير اصطلاح القانون فيهما » فإن الح الميني 
فيه كحق اللككية وحق الانتفاع؛ والحق الشخصيكالذمامات : أي الديرن التي للشخص عل الغير » 
وكلاهما يكون العنصر الاحابي في الذمة المالية » وسمي الحق الأول عينيا » لأنه متعلق بالمين . 


لأنه متملق بشخص المدين .6 وصاحيه لا يستعمله إلا بواسطة شخص آخر يؤديه اليه . ولصمى 
ذلك الدين , 
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الموصى له يصبح ملك الورثة ملكا تاما » وإذا مات الموصى له قبل انتباء المدة 
المحددة وجب على ورثته تسلم العين لورثة الموصى عند الحنفية » لآن المنفعة لا 
تورث عندهم » ومن هنا تعلم أن ملك العين فقط يول إلى ملك تام بخلاف ملك 
المنفعة فإنه ناقص داماً . 


الثانية : إذا أوصى شخص بداره او أرضه مثلاً لشخص وبنفعتبا إلى 
شخص آخر » ويعد موته قبل كل منهها الوصية » فإن ملك كل منها ناقص » 
وتسم العين لصاحب المنفعة ليستوفي حقه . فإذا انتبى عادت إلى مالك العين » 
ويصبح ملكه تاما . 


وعلى ذلك نقول : إن ملك العين وحدها دئيت بالميراث قٍِ صورة الوصة 
بالمنفعة وحدها » وبالوصية فيا إذا أوصى بالعين لشخص واالمنفعة لآخر . 


أما خصائصه : فان صاحبه ليسرله الانتفاعبأي وجه لا بنفسه ولا بتمليكه 
لغيره . وليس له التصرف في العين تصرقاً يضر بلك المنفعة . وليس له أرن 
يبع العين لغير مالك المنفعة إلا بإذنه عند المنفية . وعند غيرهم يجوز بيعها 
بدون إذنه وتنتقل ملكيتبا جملة حمق مالك المافعة . وعليه سار قانون 
الوصية . وإذا مات تورث عنه . ولا ينتهي ملكه إلا موته أو بب لاك العين 
نفسها » أو بتملمكها لغيره » وإذا أتلف العين خمن قيمة المنفعة لمالكبا» 
ونفقات العين اللازمة لاستمفاء النفعة والضرائب المقررة علمها تحكون على 
مالك المنفعة ( مادة مه من قانون الوصة ) . 


النوع الثاني وهو ملك المنفعة » أو حق الانتفاع الشخصي : 


وقبل ببان أسباب هذا النوع وخصائصة نعرض لسألة يثيرها الفقباء فى 
هذا الموضوع » وهي هل ملك النفعة وحتى الانتفاع شيء واحد أو 
متغايرارن 


0 


فالحتفية لا يرون فرقاً بينها ويقولون : إن هذا الحق قد يكسب صاحيه 
أن ينتفع بتفسه » وأن يملك غيره هذه المافعة » كا إذا أوصى شخص 
لآخر بمنافع داره ينتفع بها كيفما يشاء فإن للموصى له أن يسكتها بنفسه » 
أو يسكن غيره فيها بأجر أو بغير أجر » وقد يكسبه الانتفاع بنفسه فقط » 
كا إذا وقف شخص داره لسكنى الطلبة الفقراء أو الفرياء » فإن من ثبت 
له هذا الحى لا يملك أن يملكه لغيره » وكا في حت الاتتفاع بالمنافع 
العامة ؛ فان من له الحق في دخول مدرمة أو جامعة أو مصحة لدس له الحق 
في أن يملكه لغيره وكذلك حق الانتفاع الثابت لشخص بإذن خاص من 
مالك المين » كنا إذا أذن شخص لصديق له أن يركب سمارته » أو ينزل 
ضفاً عليه في بيته فإن الشخص الأذون له في ذلك لا يلك تمليكه لغيره » 
ومثال ذلك كثير . 


تمن هذا ترى أن هذا الحق قد يكون مطلقا عن القيود » كما في النوع الأول 
وقد يكون مقبدا كما في النوع الثاني » وإن الاطلاق والتقسد فيه لبس راجعا 
إلى اختلاف نوع الحق » وإنما يرجع إلى السبب الذي أثئيت هذا الحق » فإذا 
كان السبب مقيداً اقتصر استيفاء الحق على صاحبه » وإن كان غير مقيد لا 
يقتممر عليه بل له أن يستوفيه بنفسه » وله أن يملكه لغيره . 


وذهب فريق آآخر من الفقهاء منهم المالكية إلى التفرقة بينها . قملك 
المنفعة اختصاص حاجز للغير يببح لمن ثيت له أن يستوفي المنفعة بنفسه » وأن 
يملكها لغيره » ففثلاً المستأجر ملك المنفعة بهذا العقد واختص بها » وهذا 
الاختصاص حاجز لغيره عنها » فل أن يستوفيها ينفسه » وأن يملكها لغيره 
بعوض أو بغبر عوض » وأما حق الانتفاع فهو جرد رخصة بالانتفاع جاءت 
نتيجة إذن عام كسق الانتفاع بالمنفعة العامة » كالطرق والأنهار والمدارس 
والمصحات وغيرها » أو إذن خاص كحق الانتفاع ملك شخص ممين إذا أذن 
صاحبه كر كوب سيارة'الغير أو القراءة في كتبه » أو السكنى في بيته بإذنه » 
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وهذا الحق لا يفيد ملكا لليأذون له حتى يلكه لقغيره . 
وعلى هذا المذهب يكون ى الانتفاع سبيان : 


أحدهما : كون الأشياء المنتفع بها مخصصة لنفمة الناس كلهم كالطرق 
والأنهار أو مخصصة لفريق خاص ؛ كلمد'ارس الخصصة للطلاب » والمصحات 


وثانيهها : إباحة المنفعة من مالك العين سواء كانت لشخص معين باسمه أو 
غير معين إدا أذن للغرياء بالنزول في داره ١ ١7‏ 


وأما ملك المنفعة فيثيت بأسباب أربعة : الاجارة والاعارة » والوقف 


والوصية . 


وعلى المذهب الأول تتكون أسباب ملك المنفعة أو حتى الانتفاع هذء 


)١(‏ هكذا قرر هذه السألة الكاتبون في الفقه الاسلامي من الفقباء المحدثين في هذا العصر 
وسئدهم في ذلك ما جاء في كتاب الفروق للقرافي ص اما س 2١‏ وتهذبيه المطبوع بها مشه 
ص موس ١‏ في « الفرق الثلاثين بين قاعدة تمليك الانتفاع وبين قاعدة تليدك المنفعة » 
وفيه أن تليك الانتفاع هو الاذن في أن يباشر الانتفاع بنفسه » وتمليك النفعة هي الاذن في 
أن يباشرها بنفسه وأن يملكها لفيره فبو أعم وأثمل من الأول . فبذه الميارة كنا ترى تسمى كلا 
منها ملكا إلا أن الانتفاع قاصر على صاحبه يستوفيه بنفسه » وبهذا لا يقتصر ثبوته على السببين 
المذكورين ٠‏ بل قد يثبت بغيرهما إذا قيد بذلك على أن هذا الملاف لامر له ححيث أن الكل 
متفق على أن من ملك الانتقاع بنفسه لا يلك تمليكه لغيره » فقسميته بعد ذلك حمق انتفاع » أو 
يملك متفعة لا أثر له , 

وفي تهذيب الفروق ب + ص "م؟ عند تعريف اللك ما يفيد أن المسألة فيا رآيان . الأرل 
أن الملك لا يتناول الاذن بالانتفاع » والثاني : أنه يتنارله » وقال وهو الصديسح فيراجمع . 


قثا 


الأربعة مضافا إليها الاباحة . وهي ''' الاذن بالاتتفاع من غير تعاقد سواء كان 
صادراً من مالك العين أو كان أذنا عام كا في الانتفاع بالمنافم العامة . 


وأيا ما كان الخحلاف في التفريق بين ملك المنفعة وحق الانتفاع »والاختلاف 
في عد الأسياب الموجبة له » فنحن نتكم عن هذه الأسباب موضحين مدى 
الفرق بين ما ينبت بكل واحد متها . 


أما الاجارة : « وهي تملك المنفعة بعوض » فإن المستأجر يلك بها المنفعة 
النصوص علبها في العقد » ولا يملك ما خالفبا قوة » فلو استأجر أرضا] للزراعة 
فلا يملك البناء عليبا » ومن استأجر سيارة لبركبها لدس له أن يستعملها 
في نقل الأخشاب أو الأحجار مثلا » وله أن يلك المنفعة لغيره بعوض وبغير 
عوض بشرط أن تكون المنفعة ممالا تختلف باختلاف المنتفع سواء شرط 
عليه المؤجر الانتفاع بنفسه فقط أولاً » وأما إذا كانت المنفعة تختلف ياختلاف 
المنتفعين وأذن له المؤجر أن يملكها لغيره جاز له ذلك » وهذا لآن الإجارة 
ترد على منفعة معلومة » فلو ملك غيره النفعة التى تختلف باختلاف المنتفعين 
كان تمليك غير المتفق عليه » وهو لا يجوز يدون إذن المالك . 


)١(‏ هذا هو معنى الاياحة الخاص بالنفعة ٠‏ ولكن الاباحة ا تتككون واردة على الملفعة تكون 
واردة على ذات المال » وحينئذ تعرف الابا-ة بأنها الاذن أو الترخيص لانسان في أت ينتفع 
بالمال أو يستبلكه لا على وجه التعاقد » وهذا الاذن قد يكون من الشارع » كما في إباحة 
الانتفاع بالنفمة العامة كالروو في الطرقات والجلوس في المدارس ٠‏ أو استبلاك الماء من. الأنهار 
العامة » والدراء من المصحات العامة . 


وقد يككون الاذن خاصا » ويكون في الأموال المملوكة لشخص معين إذا أذن لغيره أكف 
ينتفع بها كالاذن بركوب السيارات الخاصة أو البيات في داره » أو أذن له استبلاك ماله . 
كالاذن في أ كل طعامه . والاباحة سواء كانت واردة على المنفمة أو على نفس السال تفيد الملك 
للمباح له على الرأي الراجح في مذهب الحنفية . 
وهناك رأي آنغر يقول : إنا لا تفيد املك . بل الشخص الباح له ينتفع أو يستبلك المين 
على ملك مالكها . 
دكن 


أما الاعارة : « وهي التبرع بالمنفعة بغير عوض » فقد اختلف فقهاء 
الحنفية في إفادتها ملك المنفعة لاستعير » فذهب بعضهم إلى أنها لا تفيد قليكك» 
بل تبيح للمستعير أن ينتفع بالعين مع بقاء منفعتها على ملك المعير » وعلى هذا 
الرأي لايحوز للمستعير أن يلك المنفعة لغيره لا يعوض ولا بغير عوض ©» 
وذهب الجهور منهم إلى أنه يلك المنفعة بهذا العقد » وعلى هذا يحرز له أن 
يملكها لغيره بطريق الإعارة فقط مالم يمنع من ذلك مانع كشسرط للعير أن لا 
يعيرها لغيره » أو كانت المنفعة تختلف باختلاف المنتفعين فإنم يشترط 
وكانت المنفعة لا تختلف جاز له الإعارة لغيره حتى وإن ذص ف المقد على أنه 
يستعيرها لينتفع بها بنفسه » وليس له أن يلكها لغيره بعوض يطريق الإجارة» 
لأن الأعارة عقد فير لازم » والإجارة عقد لازم » فلو جاز له الاجارة 
لاقتغى ذلك تغيير الوصف الشرعي لأحد“العقدين » فتكون الإعارة لازمة » 
أو الإجارة غير لازمة لمتوافق العقدان“وهذا لا يصح لما فيه من تغبير الشسروع 
والشافنة موافقون للحنفية في هذا . 

ولكن المالكية (١خالفوم‏ فأجازوا لاستعير أن يلك المنفسة لغيره 
بالإجارة أو الإعارة » لآن من يلك المنفعة يتكون له حرية التصرف فيبافي 
مدة الإعارة بشرط ألا يضر بالعين المستعارة . حيث إن عقد الإعارة لازم في 
مدته لا يحوز لامعير إبطاله » وعلى هذا يكون مبنى الخلاف في هذه المسألة هو 
الخلاف في ازوم الإعارة وعدم لزومه . 

وأما الوقف "١‏ والوصية : فيفيد ان ملك المنفعة » فله أن يستوفيها بنفسه 


» إن العارية ملك المستعير ما شبدت به المادة‎ « ٠٠ جاء في تهذيب الفررى في الغرق‎ )١(» 
فمن شبدت له العادة بمدة كانت له تلك المدة ملكا على الاطلاق يتصرف كما يشاء يجمسع‎ 
» الأنواع السائغة في التصرف في المنفعة في تلك المدة ويككون تمليك هذه الملفعة كتمليك الرقاب‎ 
. * راجع شرح رسالة ابن أبي زيد بشرح النفرواي ص وغ ج‎ . ١ ص و١ سه‎ 

(؟) الوقف هو حبس العين عن قليكها لأحد من العباد وصرف منفعتها إلى من أراد 
الواقف . والوصمة تصرف في التركة مضاف إلى ما بعد الرت . 


يدانا 


أو يملكبا لغيره بعرض > أو بغير عوض على تفصمل واختلاف في المذاهمب : 


لآن المملك وهو الموصى أو الواقف إما أن ينص على عموم الانتفاع يأن 
يقول : ينتفع يها كمف شاء 2 أو يقيده بالانتفاع بنفسه » أو بالاستغلال وينمه 
من الآنغر » أو يقيده بواحد منهها بدون نص على المنع من الآخر » أو يطلق في 
العيارة من غير تقبيد بشيء » وهذه الصور اختلفت المذاهب في أحكامها » 
ولسنا في حاجة إلى ذكر تفاصيل المذاهب »© بل نكتفي لكر الرأي المسسول 
به الآن في قانوني الوقف والوصية 4 وهو ه أنه إذا نص على الأمرين مما أو 
أطلق أو نص على راسيو وسككت عن الآخغر فإنه و الأمران . 
الانتفاع بنفسه والاستغلال إذا لم يترتب على هذا ضرر بالمين الموقوفة أو 
الموصى بها » والحمكمة هي التي تقدر ذلك » هذا إذا كانت العين تحتمل الآمرين 
أما إذا لم تكن تحتمل إلا الانتفاع فقط » كالمصحات والمدارس الموقوفة مثلآ » 
فإن الموقوف عليه لا يلك أن يملكها لغيره . 


خصائص هذا النوع من الملك : 
مختص ملك المنفعة أو حق الانتفاع الشخصي بأحكام منها : 


١‏ - أنه لا يكون مطلقا بل مقيداً » فيقبل التقييد ابتداء بالزمان والمكان 
والصفة » فامعير السمارة لغير هأنيقيد المستعير بمدة شهر مثلاً » ويمكان معين كأن 
يقيده بأن بركبها في الإسكندرية مثلاً » ولا يريج بها منها » وأن يركبها بنفسه 
وكذلك من أجر سمارته أو دارء لغيره له أن يقيده بزمان خاص وصفة خاصة 
مخلاف الملك التام فإنه لا يتقيد بشيء من ذلك كا سبأتي : 


؟ - أنه لا يقبل التوارث عند الحنفية في جميع صوره » لآن الارث يكون 
لامال الموجود عند الموت » والمنافم ليست أموالاً عندم . 
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وخالفيم المالكية والشافعية والحنابة1 في بعض الصور » ا إذا كانت 
الإجارة لمدة معلومة ومات المستأجر قبل انتباًا فإن الورثة برثون ملك المنفعة 
في المدة الباقية » و كذلك إذا أوصى شخص لآخر يسكنى داره مدة معلومة أو 
استغلاها ومات الموصى له قبل انتباء المدة » فان ورئته يملكون منفعة ذلك 
الشيء بقية المدة . 


وقد أخذ قانون الوصية '' رقم 9١‏ لسنة ١445‏ يمذهب الحنفية » يخلاف 
الملك التام فانه يورث بالاتفاق . 


- إن مالك المنفعة يضمن العين إذا تعدى, علببها » ويضمن مقدار نقصها 
إذا تعيبت بتعديه عليها ”2 » وذلكلآنه تعدىعلى ملك غيره » وأما إذا ملكت 
أو تعببت بلا تعد فانه لاضيان عليه »2 لأن العين في يده أمانة » والأمين غير 
ضامن لحديث : « ليس على المستودع غير المفل ضيان : والمغل الخائن . 


؛ - إن نفقات المين قد تكون على مالك المنفعة إذا ملكبا مجاناً بالإعارة 
أو الوصبة © ؛ وقد تككون على مالك العين إذا ملكها بعوض بالإجارة » فمن 
استأجر سيارة لمر كبها تكو نتكالفبها على مالك السيارة» ولو استعارها تكون 
التكالف على المستعير 4 وفي الملك التام على المالك مطلقاً . 

)١(‏ مادة وه : ونصها « تسقط الوصية بالتفعة بوفاة الموصي له قبل استيفاء المنفعة الوصى 
بها كاما أو دعضبا : الخ . 

(؟١)‏ والتعدي كرف إما يفعل مقصود به الاتلاف أو التميب أو بتحاوزه الشروط التي 
قبده بها امالك » أو حميسها يمد استيفاء الثفمة من غير مانعمن الرد أو بتهاونه في حفظها . 

(>) هذا عند الحنفية » وعد المالكية والشافعية والحنابة أن التفقة على مالك المين لآن 
الفروض أن النتفع ملك المنفمة مجانا بدرن عوض ٠‏ فلو ألزمناء بالتفقة لما خلمت المنفمة مجانا 
واذ' كان ملك المنفعة بسبب الوقف فإن النفقة في غلة الوقف اذا كان موقوفا للاستفلال » وه 
الوقرف عليه اذا كان موقوفا للانتفاع على خلاف أيضا بين للذاهب . ١‏ 
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ثم إن هذا النوع من الملك ينتهي بواحد من أمؤر : 
١‏ -انتهاء مدة الانتفاع سواء كان بإجارة أو وصية أو وقف أو إعارة . 


- وفاة من له حمق الانتفاع عند الحنفية » وأما غيرهم الذين يقولونبإارث 
هذا الحق فلا ينتبي إلا بانتهاء مدة الانتفاع كا بينا ذلك في خصائصه . 


٠"‏ وفاة مالك العين إذا كان ملك المنفعة بطريق الإجارة » لأنها عقد إلزام 
والتزام » وبموت مالك العين فات محل الالتزام » و كذلك إذا كان بطريق الإعارة 
لانبا تبرع وهو ينتهي بموت المتبرع » وأما في الوصية فيس دا ملك المنفعة 
بقبول الموصى له بعد موت الموصي » وفي الوقف كذلك لا ينتبي بموت الواقف 
لأنه إن كان مؤيداً فظاهر » وإن كان مؤقتا فينتبي الاستحقاق بانتهاء المدة ولا 
أثر لموت الواقف قبه . 


؛ - هلاك العين المنتفع بها أو تعيبها بعيب يتعذر معه استمفاء المنفعة »م 
إذا كانت أرضاً مستأجرة للزراعة فصارت سبخة » أو طفغى عليها الماء » أو 
دارا مستأخرة للسكنى وتهدمت » والمسألة موضع تفصيل عند الحنفية 0 , 


)١(‏ تفصيل ذلك أن الهلاك إما أن يكون بتعد من المالك أو من غيره أو يكون بلا 
تعد » والتقعة المملوكة إما أن تككون ثابتة بالإعارة أو بالوقف أو بالوصية او بالاجارة رفى 
الاجاوة إما أن تككون منفمة عين بذاتها أو منفعة مطلقة ثابتة في ذمة المستأجر » فإذا كان 
الهلاك بلا تعد منه أو من غيره فإن الحق ينتهي بهذا الهلاك لا فرق بين أن يكون السبب إعارة 
أر وقفا أو إجارة إلا إذا كان ذلك الحق ثيت دين في الذمة بالاجارة » كأن يتعاقد على منفعة 
من غير تعيين عينةستوفي متها. كما إذا تعاقد مع شخس على حمل أمتعثه في سيارة ٠‏ فإن المعقود 
عليه هو امل الثابت في ذمة الؤجر »فإذا حمل المتاع في سيارة ثم هلككت في الطريق لا يبطل 
العقد » بل عليه أن يحضر سيارة أخرى لتوصيله إلى المكان المتفق عليه . 

مخلاف ما إذا تعاقد عل حمله بسيارة معيئة فإنه يبطل ببلاك تلك السيارة ٠»‏ وإذا كان ست 
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وإذا انتهى حق الانتفاع وجب على المنتفع تسلم العين إلى مالكبا عند طلبها 
إلا إذا كان التسلم يقرتب عليه ضرر المنتفم أو بورثته » 6 إذا انتيت المدة 
وفي الأرض زرع ل ينضج “ أو مات المنتفم كذلك » ففي هذه الحالة تبقى 
الأرض بيد المنتفع أو ورثته حتى يتم نضج الزرع كن بأجر مثل هذه المدة 
الباقية '١'‏ ونظير ذلك ما إذا استأجر جماعه سفينة مدة معلومة وانقضت المدة 
وهم في وسط البحر » فإنا تبقى بالأجر معهم حت يصاوا إلى البد » وليس 
لصاحبها أن يكلفهم يتسليمها في الحال وليس لهم أن يحبروه على ابقائها معهم 
أكثر من مدة وصوفم إلى البر » لأن الضرورة تقدر بقدرها » ومثل ذلك اإذا 
استأجر شخص سسارة مدة للذهاب بها إلى مكان ممين . فتعطل الطريق »© وم 
تصل السمارة في الزمن المحدد تبقى ب أجر المثل حتى يصل إدَا كان لا يمكنه 
الوصول بغيرها » أما إذا كان يمكنه ذلك يغيرها فلا يحبر صاحب السيارة على 
إبقائا معه . 


ح الهلاك بسبب التعدي أو التقصير ففي الوقف والوصية يلزم شراء عين أخرى بالضمان المستحق 
على التعدي ليستوفي منه الموقوف عليهم والوصي له بقية النفعة . وكذلك في الاجارة على عبن 
بذاتها أو كان سيب ملك المنفعة هو الاعارة فإنها تيطل ببلاك العين .راجم البدائع ج ؛ ص؟؟؟ 


ورد انحتارج وص مه. 


)١(‏ هذا إذا كان انتهاء المقد بمضي المدة » أما اذا كان بموت المستأجر فإنه يحب الأجر 
المسمى استحساتا » وفي القئاس يحب أجر المثل » وجةه القياس ؛ أن العقد الفسح حقيقة بللرت » 
وابقازه لهذه الضرورة » فأشبه شببة العقد » واستيفاء الناقع بشبهة العقد يوجب أجر المثل 
اوفي الاستحسان يحب الأجر السمى » لآن التسمية وقعت بالتراضي » وهي كانت متثاولة هذه 
المدة بخلاف انفساغه بمضى المدة » فإن التسمية م تتناول هذه المدة فلم يرجد تراض منهما عل 
مسمى قوجب أجر المثل : البدائم ج ) ص ١١‏ . 
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النوع الثالث وهو حق الانتفاع العيني ويسمى حق الارتفاق '' : 
._ وهي تسمية ححادثة أطلها قدري باشا في كتابه « مرشد الحيران » أخذا 
من القانون . والفقهاء لا نمون هذه القسمية ١‏ 

وعرفوه : بأنه حق مقرر على عقار لمافعة عقار آغر مملوك لغير مالك العقار 
الأول » ثم عدوا منه حق الشرب » والمجرى » والمسيل » والمرور » وحقوق 
الجوار « الرأسي والجاني ». “ ولكن التعريف لا يصدق على حقوق الجوار » 
لأنحق الجوار الرأسي « التعلى » حتى مقرر لشخص على بناء أو لبناء على بناء 
كخر » والبئاء ليس عقاراً على رأي المالكية » وحق الجوار الجاني -تقى مقرر 
لشخص على عقار » أو هي حقوق متبادلة بينالجيران لتنظم الانتفاع بأملاكبم» 
ولذلك تراهم بزيدون في التعريف لفظ « غالبا » . 


والسبب في هذا هو أنهم نهجوا منبج القانون المدني » وهو يعتبر حقوق 
الجوار كلبا من حقوق الارتفاق "2 » ويتوسع في معنى العقار سحدى شملى المناء 
والأشجار وغيرهما نما هو تابع للعقار . 


وإذا كنا تتكل عن الحق العبني “» وهو المقرر لعين لا لشخص ومعياء مق 
الارتفاق » وعرفناه بالتعريف السابق » فيحسن أن نقصره على حتق الشمرب 
وال جرى . والمسيل » والمرور » ليككون التعريف شاملا لها غير قاصر . ثم تتبعه 
بالكلام على حقوق الجوار . 


)١(‏ الارتغاق في اللغة . الاتككاء عل مرفق اليد » ودطلق على ما يستعان به , جاء في المختار 
المرفق والمرفق موصل الذراع من المضد ٠»‏ والمرافق أيضا من الأمر » وهو ما ارتفمت به 
وانتفعت » ومنه قوله تعالى : ويبيء لككم مرفقا » ومرافق الدار مصاب الاء ونحوها . 

(؟) القانون المدني الجديد عرف حى الارتفاق في المادة ٠١١٠‏ الارتفاق حمق يحد من 
منفعة عقار لفائدة عقار غيره يملكه شخص آخر » ويجحوز أن يترتب الارتفاق على مال عام ان 
كان لا يتعارص مم الاستعمال الذي خصص له هذا المال » . 
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الفرق بين حق الارتفاق وحق الانتفاع السابق من وجوه : 


١‏ إن حق الارتفاق يكون دائًا مقرراً على عقار » وأما حت الانتفاع فقد 
يكون متعلقاً بعقار »كا في وقف العقار أو الودمة به.. أو إجارته أو إعارته » 
وقد يكون متعلةا بمنقول كما في إعارة كتاب أو إجارة سارة مث . 


» إن حق الارتفاق يكون مقرراً لعقار إذا قصرناه على الشرب والمجرى‎ - ٠ 
والمسيل » والمرور . وإذا جعلناه شاملا لحقوق الجوار فققد يكون هقرراً‎ 
لعقار . وقد يكون لشخص » وأما حق الانتفاع فإنه دائما مقرر لشخص‎ 


+« إن حق الارتفاق غير مؤقت بوقت ينتبي بانتهائه . وأما حق 
الاتتفاع فل وقت ينتبي بانتبائه . إما بالموت أو بانتهاء مدة الإجارة أو 


الإعارة مثلاً . 

؛- هذا الحق يررث حتى عند الحنفية الذين لايجملونه مالا . لأنه 
تابع للعقار . 

خصائص هذا النوع من الملك : 


لحقوق الارتفاق خصائص وأحكام عامة تشملها كلها . ولكل واد منبا 
أحكامه الخاصة . 


فأحكامها العامة هي أنها إذا ثبتت تبقى ما لم يترتب على بقائها ضرر . فإن 
ترتب عليها الضرر وجب إزالتها 


فمثلآ إذا كان حت الشرب من الترعة العامة يترتب عليه ضرر ببقية المنتفين 
ينع بمقدار ما يزيل الضرر . و كذلك المسبل القذر في الطريق العام يحب إزالته » 
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وكذلك السير بالسيارة في الطريق العام إذا ترنب عليه ضرر منع . كن يسير 
بسرعة كبيرة» أو في اتجاه غير الاتجاه الحصص للمرور. لحديث . «لااضرر ولا 
ضرار في الإسلام ''؟ » ومعناه لا ينبغيلأحد أن يضر غيره ولا يضره غيرء ''. 
لأن المضارة تولد البغضاء والشحناء . وهما منبى عنهها ششرعا . ومن هذا الحديث 
قرر الفقباء قاعدة عامة تقول : الضرر بزال » . 


الأسياب المثبتة لقوق الارتفاق : هذه الحقوق كا تكون مقررة على عقار 
مملوك لشخص أو أشخاص تكون مقررة على عقار جعل لامنفعة العامة وحكما 
تككون ثابنة في وقت معين بسبب معلوم كذلك تككون ثابتة في وقت يجبله الناس 
وبسبب غير معلوم . لذلك تثبت بأسباب كثيرة منها : 


١‏ الشركة العامة في العقارات المقررة للمنافع العامة كالطرق العامة 
والأنهار والترع العامة التي لا تدخل في ملك أحد ومثلها المصارف العامة » فإن 
هذه يثيت الحق فيها لكل عقار قريب منها . حتى كان لأصحاب المقارات أن 
يمروا من هذه الطرق ويسقوا أراضيهم من تلك الترع » ثم يصرفوا الماء الزائدة 
عن حاجتهم في تلك المصارف »> لآن هذه المنافع تعتبر شركة بين الناس يباح 
لهم الانتفاع بها حمث إنها أعدت لذلك : 


؟ ‏ الشرط في عقد معاوضة كأن يبيم شخص لآخر قطعة ارض زراعمة 


. هذا الحديث رواه مالك في الموطأ‎ )١( 


(؟) جاء في المثتقى > > ص ٠‏ 4؛ في شرح هذ الحديث : يحتمل أن بريد به التأكيد . 
فيكون الضرر والضرار واحداً ويحتمل أن يريد به لاضرارعل أحد بممئى أنه لا يلزمه الصبر 
عليه » ولا يجوز له إضراره بغيره » وقيل الضرر هو مالك فيه منفعة وعلى جارك فية مضرة . 
والضرار ما لبس لك فيه منفعة وعلى جارك فيه مضرة ٠‏ ويحتمل أن يكون معنى الضمرر أن 
يضر أحد الجارين بجاره » والضرار أن يضر كل واحد منهها بصاحية اه ملخصاً , 


نان 


مرور لها . ويقبل المشتري ذلك © فإن حتى الشرب وحتى المرور يشتان . 
بهذا الشرط . 


٠‏ التقادم : بمعنى أن يكون حت من هذه الحقوق ثابتا لعقار من زمن 
قدي غير معلوم وقت ثبوته . كما إذا ورث شخص أرضا تسقى من أرض 
يحوارها . أو تصرف ما فضل من ماما في مصرف مملوك لشخص آخر . والناس 
الموجودون لا يعرفون متى ثبت هذا الى فاننا في هذم الحالة نحم بشبوت الحق 
إذا أراد صاحب الأرض أو المصرف أن نمه من استعاله . لأن الظاهر أنه 
ثبت بسبب مشروع إلا إذا تبين لنا أنه ثبت في أول الأمر بسبب غير مشروع 
وحملئذ لا نتردد في إبطاله . 

هذا ولو أذن شخص لجاره أن بر إلى أرضه من ملكه » أو يسقي أرضه 
من مجرى ماء له » فانه لا يشمت لأرض ا أذون له حى ارتفاق على أرض من 
أذن له » لآنه جرد إباحة » وله أن برجم في هذا الإذن ني أي وقت ثاء » فلا 
يصح أن ملك الأرض بعده بالإرث أن يطالب بهذا الحق . 

وبعد أن عرفئا معنى الارتفاق » والفرق بيئه وبين حق الانتفاع الشخصي 
والأسباب التي يثبت بها نفصل الكلام على هذه الحقوق » وإليك البيان . 

١‏ - حق الشرب : الشرب في اللغة . الحظ والنصيب ه , الماء 2 ومنه 
قوله تعالى : « إنا مرسلوا الناقة فتنة لحم فارتقبهم واصطبر ونبئهم أن الماء 
قسمة بينهم كل شيرب محتضر ١١‏ 2 أي يحضره صاحبه . 


وقوله تعالى خطابا لشمود قوم صالح بشأن ناقته : « هذه ناقة لها شرب 


1 سورة القمر الآية م؟‎ )١( 


اا 


ولم شرب يرم معلوم » "١‏ , 

وف الاصلاح الشرعي » هو النصيب من الماء لسقي الزرع والشجر »> أو نوبة 
الانتفاع بالماء سقيا للشجر أو الزرع » فبو يطلق عندم على معنيين : 

. النصيب المستحق من الاء‎ ١ 


5 زمن الانتفاع به‎ ٠ 


يأخذه كل واحد شرباً » وإذا كان الماء في مجرى خاص ولا يكفي الكل دفعة 
واحدة فاتفقوا على قسمته بالأيام سمي زمن انتفاع كل شريا . 

ومما يلح بهذا الحق » حق الشفة » وهو حق شرب الإنسان والدواب 
والاستعال المنزلي » وممي ذلك يحق الشفة » لأن شرب الإنسان يكون بتناول 
الشفة لإيصاله إلى الجوف » ولذلك عرفه يعض فقهاء ١‏ الحنفية مما يشم ل النوعين 
فقال : حى الشرب هو حمق الشترب والسقي » . 


تنقسم المياه بالمنسبة هذين الحقين إلى ثلاثة أنواع . لأنها إما أن تكون 


)١(‏ سورة الشعراء ‏ هه ١‏ » والآيتان في موضوع واححد وهو قسمة الماء بين الناقة وقوم 
صالح بالميارمة . وذلك لأن الله قسم ماء العين بينبم وبين الناقة فجمل لحم يوما يحضرون فيه 
وحدهم » وجعل للناقة يوما تشرب فيه وححدها ولا يحضرون يومها » بل كاذوا يششربون لينها , 
راجم القصة في كتب التفسير . 


(؟) صاحب البدائع ص مدل حه 


م 


أشخاص » أو تكون محرزة في آنمة أو ما يشابهها من الأنابيب )١١‏ 


فالأول : وهو ماء المجاري العامة سواء حفرت يطبيعتها كثهر الثيل بمصر » 
ونبري دجلة والفرات بالعراق» وبر الأردن وأمثانها » أو حفرتها الدولة للمنفعة 
العامة » كترعة الباجورية والإسماعيلية وغيرهما في مصر» وهذا النوع يثبت لكل 
واحد فيه الحقان » فله أن يأخذ ما شاء من الماء للشسرب والاستعمال المنزلي » 
وأن يسقي أرضه كنف شاء . إما بشتى جدول لأخذ الماء أو بنصب الآلات 
البخارية وغير السخارية « السواقي » التي يعبر عنها الفقهاء « بالرحى » ول تقبد 
الشريعة هذا الحق إلا بقبد عدم الضرر بالناس فمن فعل فعلاً يضر بالعامة » 
كأن يقم على ترعة آلة بخارية تأخذ كل ماما أو معظمه منع من ذلك » وكان 
لكل واحد منعه » لأن الماء حقى لهم كلهم . وهم شركاء فيه لحديث . « الناس 
شركاء في ثلائة الماء والكلاً والنار » والشركة هنا شركة إباحة لا شركة 
ملك » ولآن هذه الأشياء ليست ملوكة لأحد » ولا للناس كلهم . وإنماهي 
مباحة لهم » فمن أخذ شيئاً وأحرزه منها ملكه » والمراد بالماء في الحديث غير 
الحرز لآن ا حرز لا ششركة فبه » بل هو مماؤك لصاحبه يتصرف فيه كا يتصرف 
في أمواله » لحديث « نهى الني صلى الله عليه وسم عن بيم اماء إلا ما حمل 


مله ("! » » وحمله يكون بإحرازه . 


ص ١١4‏ وما بعدها , 

(؟) روى مسل في صحيحه بسئده إلى أبي هريرة قال قال رسول الل صلى الله عليه وسلم : 
« ثلاثة لا يكلمهم الله يوم القيامة ولا ينظر إليهم ولا يزكيرم وهم عذاب ألم . رجل عل فضل 
ماء بالفلاة يمنعه من ابن السبيل » ورجل بايسع رجلا سلعة بعد العصر فحلف له بالله لأخذها 
يكذا وكذا فصدقه وهو عل غير ذلك » ورجل ,اسم إماما لا يبايعه إلا لديئا فإن أعطاه ست 


ينانا 


والثانى : وهو ما كان بحري في أرض مماوكة كترعة حفرها شخص أو 
أشخاص في أرض مملوكة لهم لتأخذ المماء من الأنهار العامة لسقي أراضيهم “و مثل 
ذلك المياه التي تنبع من عين أو بثر حفرث في أرض ملوكة كذلك » فبذا النوع 
من المساء يثيت لأصحاب الأرض الحقان فبه » فإن كان واحداً انتفم به كيف 
شاء » وإن كان أكثر من واحد وجب عليهم توزيع الماء بيئهم توزيما عادلاً . 
إما بالمياومة الزمنية أو بتقسممه . بأن يفتح كل واحد فتحة في الترعة على.حسب 
مقدار أرضه » ولايشترط في استعهالهم شيء إلا عدم إضرار بعضهم 'ببعض . 


وأما بالنسبة لغيرهم » فإنه يثبت للناس كلبم حت التشيرب » وهو أخد 
المساء لشرب الإنسان والحبوان والاستعمال المنزلي » ولايثبت لهم حق 
التشرب »> وهو سقي الأرض إلا في صورة واحدة » وهي ما إذا باع صاحب هذا 
المحرى حزءاً من أرضه بشربها » أو شرط المشتري عليه أن تسقي من همذا 


الحرى وقبل ذلك . 


ومما تحب ملاحظته هنا أن ثبوت حتق الشرب الناس في هذا النوع من الماء 
مقيد يعدم إلحاق الضرر بأصحاب الأرض التي فيها الماء 4 فبحب على المنتفعين 
به أن حافظوا على حافة هذه الأماكن حتى لا تسد أو تتخرب »2 كا يحب علر 
أن يسلكوا في وصوفم إليها الطريق العام إن كان موصلا إلبها » ولا يذهبوا 
إليها من أرض ملوكة لصاحبها » فإذا تعين المرور في أرضه كان صاحب الأرض 
مخيراً بين أمرين . أما أن يأذن هم بالمرور فيها » أو يخرج لهم الماء ليشربوا » 
فإن م يقعل دخاوها رغم ألفه فإن منعهم ول يكن ماء قريب يمكنهم ابل 


ح منها وفى وإن / يعطه منها / يوف » 

بعد العصر أي آخر النبار ليلفق سلعته فحلف أنه اشتراها بكذا ويبيمها بكذا ربع قليل 
لئلا تبقى إلى الغد كنا يفعل ذلك الناس عادة . فيفيد الحديث أنه لو فمل ذلك في أي وقت كان 
حرام . فالحديث لا مقهرم له . 


"08 


حاجتبم منه قاتلوه أولاً يدير السلاح . فإن لم يفد قاتلوه بالسلام » لأن هذا 
الماء لا زال باقما على الإباحة فلكل إنسان الق فيه » ومن منع شخصاً حقا 
من حقوقه كان له أن يقاتله بالسلاح حتى يأخذ حقه » والأصل في إباحة للقتال 
بالسلاح ما روى "١‏ أن قوما وردوا ماء فسألوا أهله أن يدلوم على البئر فأبوا 
فسألوهم أن يعطوهم دلوا فأدوا فقالوا لهم : إن أعناقنا وأعناقمطايانا كادت تقطم 
فأبوا » فذكروا ذلك لعمر بن الخطاب رضي الل عنه وهو خليفة فقال : « هلا 
وضعمم قوم السلاح » 1 


والثالث : وهو الماء ال حرز في الأواني أو الأنشبيب ومنه المياه التي توزع 
في المدن » وكذلك ماء الطافبات » فإنه يعتبر عرزا في الأنابيب © ولا يجري 
ينفسه وه ذا مملوك لصاحمه سواء كان شخصا أو شركة » لآنه مباح الأصل 
والمباح يملك بالاحراز 4 لحديث « من سبقت يده إلى مباح فهو له » » وحديث 
« نهى عن ببع الماء إلا ما حمل منه 20 ولت العادة حجرت في الأمصار في كل 
العصور باستملاء السقائين على المماه وبيعبا واستحلال كُنها من غير تكير » ومثل 
هد| دمثير دللا على الملك . 


هذا النوع لا يثيت لأحد غير صاحبه حل فيه لاغتريا “ولا عرياء آنه 
كيقية الأموال » فلا يحل لأحد أغذه إلا إذا اضطر إليه بأن م يحد غير الشمرب 
لنفسه ولدوابه » فإن له أن بأخذه من صاحيه بالقوة والقد.ال بغير السلاح 
يشرط أن يكون فائضا عن حاجة صاححمه »© فإذا أخذه ضن قبيله كبقية 
الأموال المملوكة التي تؤخد في حاله المرورة » فإن م يكن فائضا عن حاحته 


6 رواه أبو يوسف في كتاب الخراج » والكاساني في بدالمه « ووجه الدلالة من هذا 
الأثر » أن عمر قال ذلك وم ينكر عليه أحد من الصحابة » فييكون بثابة الأجماع على مشمروعه» 
لأنه لو كان غير جائز لأنتكروا عليه خصوصا في هذا الأمر الخطير وهو القتال بالسلاح . 


505 


فلا يحل لغيره أخذه . ولا القتال عليه » لأن القتال أببح لدفم الهلاك عن نفسه» 


عن حاععة صاحبه لأن الماء مملوك» والملك له حرمة تحب مراعاتها » وكان مقتضى 
ذلك ألا يقاتله أصلاً » لكن العطش وخوفاللاك دفعاه لأن يطله إبقاء لنفسه 
وحفظأ لها » فأبيح له القتتال » وبقي حمل السلاح على أصل تجريه . 


حق انجرى أو الاجراء : هذا الحق تابع لحق الشرب » لآن الشرب . وهو 
النصيب من الماء لسقي الزرع والشجر لا يمكن استيفاؤه إلا إذا كان له مجرى يمر 
به إلى الأرض المراد سقيبا » فيكون حى المجرى : هو أن يكون لعقار حق 
مرور الماء الصالح لسقي زرعه أو شجره على عقار آخر مالكه غير مال كالأول. 


فإذا ثبت ذلك الحق لعقار كان لمالكه دق إجراء الماء في ذلك الجرى ولا 
يحق لصاحب الأرض التي فيها الجرى أن يمنم صاحب الحق من إجراء الماء مق 
كان حقه ثابتا سبب من الأسساب السايقة » كا لا يحق له أن ينمه من المرور بنفسه 
ليصلح الجرى بإزالة ما يعوق الماء عن المرور » فإن منعه ألزم بإصلاحه بنفسه » 
فإن امتنع أجبر على أحد الأمرين . 

وإصلاح الجرى على من له حت السقي سواء كان واحدا أو أكثر» فإن امتنع 
واحد أجبر على ذلك . 


ثم إن هذا الحق إذا كان قديما يحب بقاؤه » لأن الأصل يقاء ماكان على ما 
كان حق يقوم الدليل على بطلانه » وإيقاوُه مشروط, بعهم الضرر يصاحب 
الأرض » فإن كان يلحقه منه ضرر كنز الماء في أرضه مثلاً وجب على من له حق 


وى 


السقي إزالة الضرر إما بتعميق الجرى »2 أو بتقوية جوانيه ٠أو‏ بتقلمل الماء فمه 
دفما للمعرر 5 

هذا ولايحوز لشخص استعمال مجرى *" الغير الذي لا حتى له فمه إلا بإذنه » 
كا لا يحوز له إحدائه في ملك الغير إلا بإذنه "2 , 


“با حق المسيل : المسيل هو مجرى على سطح الأرض » أو أنابيب تنشأ 
لتصريفالماه الزائدة » أو غير الصالحة . فالفرق بينه وبين المجرى 2 أن الحرى 
لجلب الماء الصالم لأحل الانتفاع » والمسبل صرف الزائد عن الحاجة سواء كان 
صالحا » يا في مصارف الأرض الزراعية » وماه الأمطار الساقطة على المنازل 
أو غير صالح 5 في الماء المستعمل في المنازل . 


وعلى هذا يتكون حى المسيل : هو حّق صرف الاء غير الصالح > أو الزائد 
هذا أن يكون مصدر المياه أرضا زراعية » أو منزلاً السكنى » أو غير ذلك 
كالمصانع والمقاهي .هذا الى متى ثبت لا بزال إلا إذا كان مضراً ضرراً لا يكن 
رفعه ولا يطل بتغير صئة العقار من أرض زراعية إلى دار » أو من مسكن إلى 
مصنع » وأحكام المسيل مثل أحكام الجرى من الإصلاح الدخول في ملك الغير 
وغير ذلك . 


)١(‏ القانون المدفي أساز للغير استعرال المسقاة أو الصرف الخاص بقدر الماجة بعد أن نكرن 
امالك قد استوفى حاجته متها » ولكنه جمل عل الملاك المجاررين ان يشتركرا في نفقات الانشاء 
والصيانة » ويحب أن يعرض تعويضا عادلاً عن ذلك الانتفاع » وكذلك إذ! أصابه ضرر من ذلك » 
راجم الواد م١٠م‏ - ؤو.م -١هم.‏ 

(؟) ولقد رري أن الضحاك بن خليفة الأنصاري أراد أن بحري عماءه في بستان تحمد بن 
مسامة ليسقي أرضا له مجاورة له فمئمه ه فشكاه الى عمر بن الخطاب » فقال له عمر ؛ أيضرك ؟ 
فقال لا , فقال له : فوالل لو لم أجد له مرا الا على بطتك لأمررته وكان أن نفذ ما تفى به الخ . 

وهذا بظاهره يفيد أنه يجوز اجراء اللاء في أرض الغير بدرن اذثه . بل يفيد أنه يمير عليه حت 


"1١ 


ه - حق ال مرور : هو حى الوصول إلى عقار معين من طريق ليس ماوكا 
لصاحبه سواء أكان الطريق عام أم خاصا ملو كا للغير . 


فالطريق الذي يثبت فيه حق المرور نوعان : عام ليس ماوكا لأحد » 
وخاص ملوك لشخص» ولكل منهما أحلام تخصه » وإليك بعض هذه الأحكام . 


أما الطريق العام : الذي ليس ماوكا لأحد » فإنه يثيت حق المرور فيه 
لكل إنسان مطلقاً غير مقيد بقيد إلا عدمالإضرار بغيره سواء كان عقاره واقعاً 
عليه أو لا » كيا يثبت عليه حق آخر من كان ملكه متصلاً به واقما على أحد 
جانبيه » وهوحق فتح الأبواب والنوافذ » وإنفا ثبت فيه لأن الطريق العام 
جعل لارتفاقى العامة فيثبت الحق للكل من غير تفرقة , 

وأما الانتفاع به بغير هذين الحقين ٠‏ كإنشاء ظلة » أو دكان « مصطبة »أو 
طنف « بلككون » أو وضع عروض التجارة سواء أكان من أرباب الحلات التي 
عليه أم من غيرهم فذيه تفصيل . فان كان يضر بالمصلحة التي أعد لها الطريق » 
وهي المرور منع من ذلك » لأن الضرر يحب منعه أو إزالته » وهذا بالاتفاق > 
وإن ل يكن ضار؟ بأن كان الطريق متسعا » وإحداث ذلك لا يعوق المرور » 
فانه يحوز إحداث ذلك لكن عند أبي حنيفة بشرط إذن ولي الأمر » وعلى هذا 
يكون لكل واحد من الناس منعه من إحداثه وتكليفه برفعه بعد إحداثه . لآن 
هذا حت الإمام « ولي الأمر» ولكل واحد منع من افتات على حقه » ولم يشترط 


ح اذا مئعه » ولكن هذا الظاهر لا يجري عل عمومه ٠‏ لأننا لو فعلنا ذلك لأهدرنا اللكيات 
وجرمتها » وهذه الحادثة إن دلت على شيم انما تدل على أنه يجوز اذا تعينت أرض الجار محيث 
لا يوجد سبيل آغر لذلك . ولعل الأرخرالت كانت لحمد بن مسامة كانت مواتا وأحي ها » وأرض 
الضجاك كذلك وأحياها بعده وحينئذ يتعين اجراء الماء فيها وان لم برض صاحبها » بعد ذلك 
وجدت في شمرح الموطأ للباجي ج ؛ ص ١‏ ؛ وما بعدها تأويلات لهذا الآثر وبيان الراد به وكراء 
الفقياء ذلك فليراجم . 


نض 


صاحياه هذا الإدّن على تفصصل ليس هذا موضعه . 

والراجح هنا رأي الإمام » لأن الطريق جعل لمنفعة العسامة » فليس لواحد 
منهم أرى يفعل شيا زائد؟ » لآنه يكون قد استوفى حقا زائداً عما ثبت له > 
على أن هذا الأمر قد يتكون فيه ضرر لكنه خفي الآن فبختلفالناس في تقديره 
واختلافهم يؤدي إلى النزاع. فتفاديا لهذا يفوض التقدير إلى ولي الآمرء فيتوقف 
الانتفاع على إذنه » وهو لايأذن بما فيه ضرر الناس » فيتقطع عند إذنه التذاع » 
فاذا لم يأذن يكون المنتفع مفتاتاً على سق ولي الأمر » فيكون لكل فرد حق 
منع هذا الافتيات . 

والقانون المدني يوافق مذهب الإمام > لأنه يشترط في أي ارتفاق في الطريق 
العام غير المرور الترخيص الخاص من أولي الآمر . 


وأما الطريق الخاص : وهو ااملوك لأشخاص فيثيت لأصحابه حت المرور 
فبه وفتح الأبواب والنوافذ من غير قبد » وليس لغيرم أن يفتح فيه تافذة إذا 
كان طريقه من جبة أخرى إلاإذا كان الحق ثابتاً له من قدم الزمان > وأما بناء 
أحدم الظلة أو الدكان فيشترط فيه إذن الكل '١'‏ . فان اتفقوا على ذلك جاز » 
ولا يبطل حق أحد منهم بسد بابه » فله أرن يفتحه ثانياً » ويتجم العقار كيفما 
كان مالكه . 


وإذا أذن أصحابه للناس بالمرور فيه » وكان نافذاً فليس لحم المنع بعد ذلك» 
كما أنه ليس لهم سده باقامة باب عليه حتى ولو كان الطريق غير نافذ » لأنه ثبت 
للعامة حت المرور فبه إذا كان نافذاً وحتى الالتجاء إليه عند ازدحام الطريق أو 
حدوث حادثة فيه » وليس هم ببعه باتفاقهم » ولا قسمته بينهم. لأنه بعد ثبوت 
الحق للعامة فيه ليس لهم إيطاله بأي وجه من الوجوه *'' إلا إذا كانوا أقاموا 


, سواء كان مضراً أو غير مضر كا هو صريح المادة ؟؟١ من امجله العدلية‎ )١( 
:١١؟+ وشيرح المجلة المادة‎ » ١59 راجع جامع الفصولين ج ؟ ص‎ )( 


ينض 


عليه ياب م نأول إنشائه » فانه يكون ثابة المال المشترك الخاص بهم » فلم يثبت 
لأحد حت فيه فلهم قسمته » ومنع الناس من دشوله وببعه . 

هذا هو حم المرور في ملك الغير كأرضه الزراعية أو ساحة داره » فاذا ثبت 
بالتمليك تبعا للعقار كأن يبسع شخص أرضا مم حق المرور إليبا فانه يثيت 
دائماً » ويتبع العقار في الملك ويثبت على الوجه المنفق عليه من مروره وحده 
أو بدوابه أو مروره ماشا أو راكبا» وأما الأذن بالمرور فلا يئبت حقا لازما» 
بل له أن يرجم عنه , 


هذه هي حقوق الارتفاق » وتلك أحكامها الإجمالية » وبقية التفاصيل يرجع 
المها في المراجع الأصلية . 


حقوق الجوار : السربعة الإسلامية جاءت منظمة لشريعة الجوار » وححثئت 
على ! كرام الجار ليعيش الناس في ألفة من غير تباغض ولا شحناء » وفي السنة 
أحاديث كثيرة في هذا المعنى » منها : 


قول رسول الله يلَع : « مسا زال جبريل يوصيني بالجار حتى ظننت أنه 
سورثه » » وقوله : « لا يؤمن عبد حتقىق يأمن جاره بوائقه » > أي غوائل 
وشروره » وقوله : « من كان يؤمن بالله واليوم الآخر فليكرم جاره ». وقيل 
لرسول الله: إن فلانة تصوم النهار » وتقوم الليل » وتؤذي جيرانها » فققال : 
دهي في النار » » وغير ذلك من الأحاديث 23١‏ , 


والجوار نوعان : علوي « رأمي » وجاني » والأول هو المسمى يحق التعلي. 


" جمع الامام الشعراني في كتابه كشف الغمة أحاديث حقوق الجوار فراجعها في ج‎ )١( 
. وما بعدها‎ 5١64 ص‎ 


لنلضة 


وهو أقوى من الآخر > ويكون غالبا ' بين بنائين أحدهما فوق الآخر » 
ويتحقق ذلك في دار مكونة من طبقتين مثلا ملوكة لشخصين لأحدههما سفلها » 
وللآخر علوها» ك) إذا كانت دار موروئة » واتفق الوارثان على قسمتها على هذا 
الوحه » أو تكو ماوكة لشخص وباع طبقة منها لآخر» فحينئذ يكونلصاحب 
العلو حت القرار على ذلك السفل من غير أن يملك سقفبا» فان السقف ملك لصاحب 
السفل » إذ به يتم ويككون سكتا . 


وحق التعلى نوع من حتى القرار كما هو نوع من الجوار » لأن حق القرار كا 
يكون على الأرض في صور استتئجار الأرض للبناء عليها » وهو المسمى بالحكر 
يكون على بناء » وهو حق التعلي » والجوار كبا يكون جانبيا يككون علويا . 


وهذا الجوار أقوى منالجوار الجاني » لآن ملك كل منهما ليس خالصا لتملق 
حت كل متها بالآخر » وانتفاع كل منها بملك الآخر نوع انتفاع » فكا ينتفع 
صاحب العاو بقرار بنائه على الآخر » كذلك ينتفع صاحب السفل بالعلو بمنع 
الحرارة الشديدة عنه صمفا » وتسرب الأمطار إلى ملكه شتاء . 


من أجل ذلك وجب مراعاة حق كل منها عند التصرف » واتفق الفقباء 
على أنه ليس لأحدهما التصرف في ملكه بما يضر بالآتغر » كأن يهدم صاحب 
السفل بناءه أو يفتح فتحات تضعف تحمل البناء » وكأن يبني صاحب العلو طبقة 
أو طبقات توهن السفل . 

والتصرفات التي تصدر عنها قسمبا الفقباء ثلاثة أقسام : 

الأول : التصرفات الضارة ببقين كبا مثلنا » وهذه منوعة بالاتفاق > ولو 
حصلت وترتب علبها الضمرر كان المتسبب فيها ضامنا لما لحق الآخر من الضرر . 

)١(‏ قلنا غاليا » لأنه قد يككون أحدما بتاء والآخر غير بناء . صكما إذا هدم العاو ربقي 
السقل وقد يكوتان غير بناء » كما إذا انهدم العلو والسفل معا . 


١‏ لمن 


الثاني : تصرفات لا تضر واحدا منها بيقين » كالاصلاحات الممتادة من دهن 
الجدر وتزيينها بالورق الملون » وتركيب الثريات الكهربائية » وتبديل الأبواب 
والنوافذ ودق المسامير الصغيرة » وهذه لا كنع اتفاقاً 5 


الثالث : تصرفات تحتمل الضرر وغيره » مثل أن يفتح صاحب السفل نافذة 
في بعض الحجرات » أو أن يبني صاحب العلو حجرة الخدم > أو لفسل الثباب» 
أو يضع في إحدى الحجرات متاعا كثيراً قد يؤثر في السقف . وه ذا النوع 
اختلف الإمام وصاحباه في جواز مباشرته . 


فأبر حنيفة يمنعه » وصاحباه يجوزانه » ومبنى الخلاف بينها : أن أيا حشيفة 
نظر إلى تعلق حق الغير بالملك فقيد تصرفه » لأن ملكه ليس الصا » وم يبح 
له إلاما تبقن عدم ضررء » وأما ماعداه فموقوف على رضا الآخر» والصاحمان 
نظرا إلى أنه ملك . والمالك يتصرف في ملكه تصرفاً مطلقا ما دام لايضر غيره 
بيقين » فهو ممنوع مما تبقن فيه الضرر » وما عداه مياح له . 


فالأصل عنده المنع مالم يقم الدليل على عدم الضرر فيباح . وعندهما الأصل 
الإباحة ما لم يقم الدليل على الضرر فبمنع . 


هذه هي وجهة كل من الرأيين باختصار » وقد صرح فقباء المذهب » بأرن 
رأي الإمام هو الحتار ١‏ للفتوى » لآن هذا الملك وإن كان تام] لوقوعه على 
رقبة الال ومتفعته معاً إلا أنه عارضه تعلق حق الغير به . فيجب ملاحظة 
الأمرين معا » فيمنع من أن يفعل ما يلحق الضرر بغيره ببقين » وأما المشتكوك 
فيه فان احتال الضرر قد يؤدي إلى الضرر > فيكون ذريعة إلى الضرر » فان 


)١(‏ داجع فتعالقدير صم. ه ج ه » دحواشي ابن عابدين ص٠‏ هه ج ه في مسائل ثتى» 
وفيا : « واتختار للفتوى أنه اذا أشكل أنه يضر أم لا لا ملك ٠‏ واذا عل أنه لا يضر يلك » . 
ومثله في البحر ص **- #م ج “7ء رنقل عن جامع الفصولين ان اللك مطلق » والحق مانم 


وقد اجتمعا فجمعئا بينهما . 


لحلن 


مثل هذه الآشباء وإن ل تؤثر الآن فاتها تؤثر بعد ذلك فيمنع منها » والمنع من 
هذا التصرف لبس ضرراً في ذاته فانه وإن منع من فعل فقد منع الآخر من فمل 
مماثل له من أجله » فالتكافق موجود بدنها . 


وإذا هدم صاحب السفل يناءه أجبر على إعادته » لأنه تعدى على صاحب 
العاو بإزالة حت القرار الذي للعلو » وحينئذ يلجأ صاحب العاو إلى القافي ليجير 
الآخر على إعادة بنائه » فلو امتنع صاحب السفل بعد ذلك وقام صاحب العاو 
بينائه بدله رجع عليه بما أنفقه ما دام بأمر القاضي » أما لو بناه من غير أن 
يرجع إلى القاضي كان متبرعا فلا يحق له الرجوع . 


وأما إذا تهدم السفل وحده فلا يحبر على إعادته » لأنه غير متعد » وفي هذه 
الحالة إذا لم يقم صاحب السفل باعادة البناء بنفسه » وقام به صاحب العلو على 
نفقته يدون اذن كان له أن يطالب صاحب السفل بقيمة البثاء » وله حق مئعه 
من الانتفاع به حت يؤدي تلك القيمة » لأنه لم يكن متبرعا به+ذا العمل » بل 
هو مضطر إلبه لبصل إلى 'حقه . ولا سبيل لاوصول اليه إلا بهذا الطريى حيث 
لاجير على صاحب السفل ١‏ , 


وأما إذا قام به باذن صاحبهأو القاضي رجع عليه با أنفقه كله » لأنه وكيل 
عنه ببقتضى الاذن » وإذا هدم صاحب العلو علوه فالمعتمد أنه لا يحبر على بنائه 


)١(‏ جاء في فتح القدير ج ه ص * ٠.‏ « كل من احبر على ان يفمل مع شريكه فاذا فمل 
احدهما بغير امر شريكه فبو متطوع » لآنه له طريق وهو الطالية بالشاركة بالفعل » ثم قال : 
وان كان لا يجبر لم يكن متطوعا كعار لرجل وسفز لآخر وسقط السفل فبناه الاخر لا يككون 
متطوءا لأته لا يجبر صاحب السفل على بنائه » فكان في بنائه اناه مضطراً ليصل الى حقه » 
واذا بناه ويثى عليه علوه له منع صاحب السقل من الانتفاع يه والسكنى حتى دؤدي قيمته » 
واختاف في ان القيمة هل تعتبر وقت البناء او وقت الرجوع ٠‏ والصحيح وقت البئاء » اه 
ملخصا . 


نض 


وهذا الحق « حق التملى » يصح بيعه والبناء قائم بالاتفاق » لآنه حق 
متعلق بالمال » وأما بعد الهدم فلا يصح ببعه عند الحنفية » لانه ليس يمال ولا 
عرض متعلق نالا . وامالكية » والحنابة جوزوا بيعه مطلقا سواء أكاك 
البناء قائمًا أم لا » بل أجازوا ببعه قبل بناء السفل » غسير أنه يشترط تحديد 
مدان ها تس لحتل دو عا يا من العلو حتى لا يكون مثار نزاع 
بين المتعاقدين , 


وأما الجوار الجانبي أو المطلق : فقد اختلف الفقهاء ف ثبوت حق للجار 
على جاره يقيد تصرفاته حق ينع من أن يفعل فى ملكه شيئا يضر بلك جاره 
على قولين : 


الأول : أنه لا حق لأحدهما على الآخر يقد تصرفاته » فلكل منههما أرنف 
يتصرف في ملكه كنفيا شاء » فله أن يفتح ما شاء من الأبواب والنوافذ » ويعلي 
البناء ويهدم منه ما يشاء » ومن ذهب إلى هذا الرأي المتقدمون من الحنفية » 
وهو مذهب الشافعي وأحمد » وهو مقتضى حرية تصرف المالك في ملكه » 
لكن ينبغي أن يقمد ذلك بألا يظهر منه قصد الإضرار بالغير عند تصرفه وإلا 
منع » هذا هو مقتضى المبادىء العامة في الشمريعة . 


الثاني : أن تصرفه مقيد بألا يضر يحاره ضرراً فاحش » وإلى هذا ذهب 
المالكية » وهو رواية عن أبىي يرسف ١‏ » واستحسن هذا الرأي الفقباء 
المتأخرون من الحنفية » فخالفوا ماكان مقرراً في المذهب عند الماتقدمين » 
وقالوا : يجب أن تقيد تصرفاته بذلك وإن م يقصد الفور » واستندوا في ذلك 


)١(‏ جاء في كشف الأسرار الصغير شرح النار ج ٠١‏ ص 08+ : روي عن أني يوسف 
فيمن تصرف في خالص ملحه با يشر سيرانه يملع عله وان كان متصرفا في ملكه دفمأ 
للغمرر عن الغير . 


14 


إلى حديث « لاضرر ولا ضرار في الاسلام». وما في معناه » وفي بع ضأحاديث 
الجوار نصريح بالنهي عن التطاول في البناء إلا بإذن الجار فقد روي أن رسول 
الل قال لأصحابه : « أتدرون ما حق الجار ؟ إذا استعانكأعنه »وإذ! استقرضك 
أقرضه » وإذا افتقر عدت عليه مالك . وإذا مرض عدته » وإذا أصابه خير 
هنيته وإذا أصابته مصمبتهعزيته » وإذا مات اتبعت جنازته » ولا تستطل عله 


بالبناء فتحجب عنه الريح إلا بإذنه 30'» الخ الحديث . 200 


وبناء على هذا الرأي يضمن الضرر الناثىء عن قعله سواء أكارن الضرر 
مباشراً أم بطريق التسبب » وعلى الرأي الأول لا يضمن إلا الضرر المباشر » 
وأما المتسيب عن التصرف في ملكه قلا يضمنه . 


وأنت إذا عات أرن الشريعة الاسلامية حضت على عدم إيذاء الجار » بل 
علىالاجسان إليه في أكل صورة من صور الاحسان » حتى قال رسول اشْعَلِك : 
وها زال جبريل يوصمني بالجار حتى ظنئنت أنه سيورثه » » وأنها بذلك قد 
خاطبته من ناحية الخلق والدين لتستقر الحياة » ويعيشالناس في وثام» فلم يككن 
ثمة حاجة إلى تقبيد تصرفاته بنص خاص » لآن العاقل حينا يفكر وينظر في 
عراقب فمله سكف نفسه عن إيذاء الجار » أو فعل ما سيب له الضرر » لأن 
جاره حينئذ إما أن يفعل معه مثل ما فعله » وبذلك يكون البادىء قد أضر 
نفسه » وإما أن يغض النظر عن إيذائه » وبهذا يكون أكرم عند الله وعند 
الناس منه . 


ولقد كان المسامونالأولو ن يبتدون بهديالقرآن والسئة » لذلك ل يحد الفقهاء 
السابقون حاجة إلى تقييد تصرفاتهم » لآن الدين وحسن الخلق فيها العاصم لهم 
من ذلك » وهذا هو وجه الرأي الاول . 

. 5١6 ص‎ ٠ كشف الغمة ج‎ )١( 


لهرت 


ولقد روي أن شخصا شكا إلى أب حششفة من جار له حفر يثراً في داره 
يحوار جداره » فقال له الامام : احفر في دارك حوار تلك المثر بالوعة » ففعل 
فنزت البثر الاولى فكبسها صاحبها » فتراه ل يفته يحبر صاحبه على كبس البثر » 
بل دله على حيلة ليدفع عن نفسه الضرر . وهو تصرف في خالص ملكه 230 , 


ولما دارت عجلة الزمن وضعف سلطان الدين على النفوس » وتهساون 
الجار في الإحسان إلى جاره » بل أصبح يكيد له ويتفان في إيذائه استحسن 
الفقباء المتأخرون تقسد تصرفاته بما لايضر يحاره ضيرراً فاحشاً > لآن الناس 
لماتركوا الواجب الديني » وتهاونوا فبه قام القضاة بتنفيذ هذا الواجب » وهنا 
حقت عليهم كامة الإمام العادل عمر بن عبد العزيز . تحدث للناس أقضية بقدر 
ما أحدئوا عن الأهور »> 


ولقد مثل الفقهاء هذا الضرر القاحش الذي الس مواحب المنع بأمثة : هنبأ 3 
الفعل الذي يكون سبباً لدم بناء جاره» كأن يتخذ في داره طاحونة أو مصنع 
حديد > ويثمت بالدلمل أن دوران الطاحونة وطرق الحديتد توهن المناء » 
وكأن يحفر في داره برا يحوار جدار جاره » وكأن يحدث بناء عنع عن جاره 
الضوء بالكلية » وما شاكل ذلك . 


والواقع أن هذا الأمر ليس محدداً في ذاته '" » بل يحتكم فيه إلى العرف » 
لأنه يختلف باختلاف الأزمان والأمكنة والأشخاص . ققد يكون الضرر 
فاحشا بالنسبة إلى شخص دون غيره » وف مكان دون آكغر » فطرق الحديد 


: راجع شرح المجلة العدلية ض ه)ع١ جِ‎ )١( 
(؟) حددت المجاة وشروحما الشرر الفاحش يحكل ما ينع الحرائج الأصلية أو ينع المنفعة‎ 
الأصلية المقصودة من البناء كالسكنى 2 او يضر البثاء او يجلب عليه وهئا يكون سيب هدمه‎ 


خرن 


ضرر فاحش في حي هادىء خال من المصانم بيذا لا يعتبر فاحشاً » بل لا يعتبر 
ضرراً في مكان أقيمت فيه المصانع . 


هذا والذي منعه الققباء المتأخرون الفعل الذي يثبت بالدليل أنه مضر 
ضرراً فاحش » أما ما عداء من الأفعال التي يتيقن فيها بعدم الضمرر أو لا نجزم 
فيها بشيء » وهو المشكوك فبها فمباحة له '''. 


حاء في المادة ١8.“‏ من المجلة ''' م وإذا كان لواحد شباك فوى قامة الإنسان 
فلس لجاره أن يكلفه دسدة لاحيال أن يضع عيينا ودنظر إلى مقر نساء 
ذلك الجار ©. 


ولقد سار القانون المدني الجديد على هدى هذا الراي المستحسن عند الفقهاء 
جاء في شرع القانون للد كتور كامل مرسي ص 6+" ما يلي : 


قان القانون الجديد التزامات الجوار ف المادة با٠لم‏ » وقد اهتدى في تقرر 
هذه الالتزامات بالشريعة الإسلاممة “ وعا شرره القضاء المممري »> فأصبحت 

)١(‏ راجع رد انحتار لان عابدن في ياب المتفرقات ص ١‏ ج ؛ « ص وهه في مساثل 
شتى آخر باب القضاء » وفمبا يقرر استحسان المتأخرين لفغ ما فيه ضرر بين » وتكلم على 
ما اشكل امره » هل يككون مضراً أو لا » فقال : انه غير منوع مئه وقياسه على ما اشكدل 
في المفل والعاو قياس مع الفارق » وعبارته « فالحاق المشكل فيبها بالشكل في الأولى غير 

(؟) وفي شرح امجلة : وائما قرر ذلك لقاعدة : لا عبرة بالتوهم » والتعليل بالاحتمال 
يفيد انه لو ثبت انه فعل ذلك كلف بالسد من القاضي . 


فض 


مستقرة ثايثة نها مصدر معروف هو نص القانون وهذا ما تقرره الأدمَ 6١9‏ . 
)١(‏ على المالك ألا يغلو في استعمال حقه إلى حد يضر بلك الجار . 
(؟) وليس للحار أن برجع على جاره في مضار الجوار المألوفة التي لا يمككن 
تحنمها » وإنماله أن يطلب إزالة هذه امضار إذا تجاوزت الحد اللمألورف 
على أن يراعى في ذلك العمرف وطبيعة العقارات وموضم كل منا بالنسبة إلى 
الآخر » والغقرض الذي خصصت له . ولا يحول الترخيص الصادر من الجبات 
الهختصة دون استعمال هلا الحق . 


فض 


الملك انام 


خصائصه وأسبابه 

لهذا الملك خصائص منها : 

١‏ لامالك مطلق التصرف في العين ومنافعها بكافة التصرفات المروعة 
من ببع وإجارة وإعارة وغيرها »2 وهذا الاطلاق لا يتقيد بشيء غير عدم 
الضرر بالغير »> سواء كان الغير فرداً أو حماعة أو الدولة نفسها » ويظهر ذلك 

؟ - لامالك -ى الانتفاع بالشيء المملوك بأي وجه من وجوه الاتتفاع غير 
متقيد بزمان محدد » ولا بمكان معين » ولا بشكل معين مال يكن ذلك رما 
شرعا كأنمجعل داره نادياً للقيار مثلاً . 

م هذا الملك ليس له زمن محدد ينتبي عنده » لأنه لا يقبل التقيد بالزمان 
ولا بالمكان » ولا ينتهي ذلك الملك إلا بانتقاله لغيره يتصرف شرعي ناقللى 
للملك » أو بالممراث إذا مات المالك > أو هلكت العين المملوكة . 

غ - إذا أتلف المالك الشيء المملوك له لا يحب علمه ضمان 2 لأن الضمان 
جمنئذ يكون عبثا » وليس معنى ذلك أنه يباح له أن يتلف ماله كيفها شاء 
ويُعفي من المؤاخذة » بل قد يستحق المراخنذة-إذا قتل حبوانا ماوكا له فبعزره 
ولي الأمر » وقد يحجر عليه إذا ثبت سفهه . 

ه- إن ملكية الأعبان لا تقبل الإسقاط » فلو أسقط شخص ملكيته لعين 


ينض 


لا تسقط »> وتبقى مملوكة له » لأن هذا هو السائية التي أبطلها القرآن » ولذلك 
لا يصح الإبراء من الأعبان لما في الإبراء من معنى الإسقاط . فلو غصب شخص 
عينا من الأعبان فجاء المغصوب منه وأبرأ الغاصب عن تلك العين لا يصح ويبقى 
المال ملكا لصاحمه » أما لو أتلف الغاصب المغصوب أو تلف منه فإنه يكون 
مضموناً على الغاصب »2 وحمئئذ لو أبرأه المغصوب منه صح إبراؤه » لآنه إبراء 
من دين في الذمة لا من عين قائّة . 


أسياب الملك التام : يثبت الملك التام بواحد من الأسباب الآقية . 


« ل العقود الناقلة للملكية . 


م« الخلفية . ومعناه أن يخلف شخص آخر فما كان«ملكه - وهي تنحقق 
بالإرث .وهذه الثلاثة محل اتفاق بين الفقباء » وعليها اقتصر الكثير منهم 0" . 
ومن الفقهاء من يذكر سيباً رابعا . وهو الشفعة : وهي حى تلك المال 


)١(‏ فقل صاحب البحر الرائق ص 78؟ ج ه عن كتاب الحاري للمقدسي ما نصه ؛ « الملك 
الاختصاص الحاجز وأنه حك الاستيلاء » لأنه به ثبت لا غير ٠‏ اذ المملوك لا يلك لآن اجتاع 
اللككين في محل واحد لا يتصور » فلا بد وأن يككون انحل الذي ثبت الملك فيه خالياً عن للك» 
والخالي عن الملك هو المباح » واللثبت للملك في المباح هو الاستيلاء لا غير . وهو طريق املك في 
جميع الأموال » لآن الأصل الإباحة فيها » وبالبيع والهبة ونحوهما ينتقل املك الحاصل بالاستيلاء 
فمن شرط البيسع شف لالمبسع بالملك حالة البيع حتى لا يصخ في مباح قبل الاستيلاء » ومن شرط 
الاستيلاء خلو امحل عن اللك وقته » ويالارث والوصية تحصل الخلافة عن اليت حتى كأنه حي 
لا الانتقال حتى هلك الوارث الرد بالعيب دون المشتري « أي المشتري من الورث الذي مات ». 
فالأسباب ثلاثة مثيت للملك وهو الاستيلاء » وناقل لملك وهو البييع ونحوء » وخلافة وهو 
الميراث والوصية . وجاء في المادة م 4؟١‏ - من المجلة العدلية ‏ « أسباب التملك ثلاثة : الأرل 
الناقل من مالك إلى مالك آخر كالبيسع والهبة . والثانيكون واحد خلف آخر كالارث . والثالث 
إحراز شيء مباح لا مالك له » وهذا إما حقيقي وهو وضع البد حقيقة على شيء » واما حكمي 
وذلك يتبيئة سببه كوضع اناء جمع ماء المطر أو نصب شبكة لأجل الصيد . 


١ فض‎ 


المشفوع من مالكه الجديد ولو جبرا بما قام عليه من الثمن والتكاليف . 

وخالفهم آخرون فل يحملوه سببا مستقلا » بل أرجعوها إلى أحد الأسباب 

أهو الطلب من الشفيع » أم التراضي بين الشفيع والمالك الجديد أو القضاء 
عند إبائه التسلم للشفيع حقه ؟ . 

فالآثمة الثلاثة « مالك والشافعي وأحمد بن حنبل » يذهبون إلى أن الملك 
للشفيع يثبت بطلبة لذلك الحق ‏ على خلاف بينهم في اشتراط دفع الثمن - 
وه ذا الطلب ليس استبلاء ولاعقدا ولا إرثا » فتكون الشفمة سبياً 
رايعا لها . 

والحنفية يذهيون إلى أن الملك في الشفعة لا يشيث بمجرد الطلب » بل يئبت 
بأحد أمرين : 

١‏ التراضي بين الشفيع والمالك الجديد على ذلك » وهو عقد جديد غير 
العقد الأول . 
القاضي عن الممتنع » وعلى هذا لا تككون الشفعة سببا جديداً املك » بل تكون 
واخلة في العقود . 


ثم إن هذه الأسباب مع اتفاقها في كونها مثبتة للملك التام تختاف من جبات 
ثلاث . انقسمت تبعا لها تقسيات ثلاثة . 


فتنقسم أولآ إلى أسباب اختيارية وأخرى جهرية . 


ايض 


فالاختيارية : هي الاستيلاء على المباح 0 والعقود 2 والشفعة عند من جعليا 
سببا مشتقلاً » فإن هذه الأساب لا تكون إلا باختبار الشخص » فإذا أقدم 
عليها ثبت الملك . 


والجيرية : هي الخافية التي تتحقق بالميراث » فان هذا السبب يثبت الملك 
فيه جبراً من غير اختيار لا من الملك الأول ولا من المالك الثاني » لآن الشارع 
جعل الوارث يحل محل المورث فى ملكه المنتبى > فالملك الجديد امتداد لانلك 
القدم > ولهدا لاانشارط قتوله.,. ولد رده لا برت © والذي يثيث :فيه الملك بهذا 
السبب هو المال الباق بعد تجبيز المست . وسداد ديونه » وتنفيذ وصاياه » وعلى 
هذا تكون الخلافة في ملك الباق فقط » وليست خلافة في كل ثيء ؛ فلا ياذم 
الوارث بسداد دين المبت من ماله الخاص إذا لم تف تركته بذلك لآن الإرث 
مشروع للتملك لا التغرم » ولو جعلناه سيباً الغرامة لكان فيه إجبار الشخص 
على ما يضره » ولا يعرف لذلك نظير في تشريع من التشريعات يخلاف الاجبار 
على ما ينفع فاته معقول إذا لم يكن فيه مننّة من أحد . 

وتنقسم ثانياً إلى أسباب منشئة للملكية » وأخرى ناقلة لها . 

فالمنشى لاملكية : هو الاستيلاء على المباح » فانه يثيتها بعد أن لم تكن لان 
المال المباح قبل الاستيلاء عليه لا يوصف بلمملوكية . 

ويدخل في هذا السبب الاستيلاء على الغنائم الحربية » لان أموال الحاربين 
تعتبر مباحة > حمث إن المال المباح هو الذي لم يدخل في ملك يحترمه الشارع » 


وم يوجد ما ينم شرعاً من ملكه » وملك هؤلاء الاعداء غير محترم في نظر 
الاملام في حالة الحرابة 7" . 


)١(‏ هذا عند الشافمي ٠‏ لأنه برى أنه مال مباح علك بالاستيلاء عليه ولذاك يثبت الملك 
عنده في الفنائم في دار الحرب للفزاة بمجرد الانتصار والاستيلاء عليها » ويذهب الحثفية الى حت 


خض 


والناقل املكية : هي المقود والخافية » فان هذين لا يثبت بها ملمك الشخص 
إلا إذا كان المال الذي ورد عليه العقد أو الميراث مملوكا من قبل » فالمال المباح 
لا يكون حلا لعقد من العقود » كه لا كوت ميراثا لاحد » ذلو باع شخص مالاً 
مباحا قبل أن يسدولي عليه ويحوزه كان هذا العقد لاغنا » وكذلك لر وهبه أو 
جعله مبراً في عقد زواج » أو تصدق أو أوصى به » أو وقفه 8 

ومن هنا اعتير الفقباء أول أسنات الملأك دا هو الاستيلاء على المباح ل 
ثم لما ثبت الملك بالاستيلاء جاء بعده النقل بطردق العقد أو المبراث . 

وتنقسمثالثا إلى أسباب فملية تتحقق بالفمل فقط » وأخرى قولية تتحقق 
بالقول أو ما في معناه » وثالثة تتحقق من غير أن يكون للمالك دخل فيها . 

فالامت.لاء سيب فعلى لا يتحقى إلا بالفعل » ولحسذا صح من عدم الأهلية 
وناقصها > فالصبي ولو كان غير مميز والحجور عليه » وفاقد الاهلية كالجنون إذا 
استولوا على المال المباح استيلاء حقيقياً ملكوه » مع أن العقود الصادرة منهم قد 


أتها لا ملك الا بالاحراز بدار الاسلام فالاستيلاء وحده لا يكفي » لأنه انما يفيد الملك اذا 
ورد على مال مياح غير ملوك , وم يوجد هنا لأن ملك الكقار قائم حيث ثبت هم يسبب من 
الأسباب » والملك الثابت لانسان لا بزول الا بازالته أو يخروج أنحل عن أن يكون متتفعا به 
حقيقة بالهلاك أو بعجز المألك عن الانتفاع به دفما للتناقض فما شرع الك له ولم يوجد شي» 
من ذلك مادامت الأمو ال موجودة في دار الحرب ٠‏ لاحتّال استرداد الكفار لماء ومع وجود 
الاحثال لانقطم بثبوت الملك للمسلمين , لأنه لا قطع معالاحتال ولا يتقطع الاحهال إلا بالاحراز 
بدار الاسلام . 

ولأنه لو ثبت الملك فيا ينفس الأخذ والاستيلاء لاشتغلوا بالقسمه ولتسارع كلواحد الى 
احراز نصيبه بدار الاسلام“فيرجع اليها فتفرق جمعهم » وفيه خوف توجه الشسر اليهم من الكفار» 
فتأخر الملك فيها الى ما بعد الاحراز بدار الاسلام لهذه الضرورة ٠‏ ولذلك قرقوا بين المنائم 
والأنفال . فقالوا : ان الأنفال تلك بمجرد الأستملاء عليها لأتها أخذت بغير قتال » ولا ضرووة 
لتأخير الملك عن وجود سببه هنا يخلا ف الغنائم فإن السرورة قائمة فتأخر الملك الى وجود الشسرط 

راجم البدائع ج با ص ١؟١‏ وما بعدها , 


فض 


تكون غير صحيحة »© وقد تنوقف على إرادة اخرى . 

والعقد سبب قولي في غالب صوره » لأنالاصل فيه أن يكون بالقول > وقد 
يتحقق بالفعل نيابة عن القول كا في الاشارة والكتابة وغيرهما . 

ومن هنا اشترط في إثباته الملك أن يكون العاقد أه3 له 0" , 

والمتراث شت الملك من غير فعل ولا قول من الوارث ولا من المورث . 
فبو سبب اعتباري جعله ااشارع موجبا لاملك في بعضالحالات من غير أن يكون 
لأحد دخل فيه » ولذلك يثدت للصغير والكبير » والمميز وغير المميز على حد 


سواء » بل بثدت للحنين قبل ولادته . 


واقد عد بعض الفقباء المعاصرين من أسباب الملك سبباً جديداً » هو التولد 
من الماء المملوك . 


ونحن إذا أمعنا النظر فما يتولد من المال المملوك وجدتاء لا يعدو أن يكون 
مْرة من ُراتالملك كالمنفعة الحاصلة منه » ومن خواص الملك التام أن يككونالمال 
منافعه ومُراته ملكا لصاحيه لا يشاركه فيبا أحد » فيكون ملك ما تولد ثابتاً 
بالسبب الأول الذي ثيت به الملك في أصله » فمن ملك حيوانا بعقد أو بإرث 
فانه يملك ذاته وما ينتج منه في المستقبل» لأن النتاج حين وجوده يكون كالجزء 
المنفصل » فلا يحتاج إلى سبب جديد . 


والقانون المدني جعل أسباب كسب الملكية سبعة : )١(‏ الاستبلاء على مال 
ليس له مالك (") المبراث وتصفمة التركة (*) الوصصة ()) الالتصاق 9 (ه) 


)١(‏ واجم الفرق الخامس والثلائين بين قاعدة الأسباب الفملية وقاعدة الأسباب القولية من 
الفروق للقراقي ج ١‏ ص *١؟.‏ 

(؟) والالتصاق قد يككون في العقار طبيعيا » وقد يككون بفمل المياه وقد يكوت بفعل 
الانسان يإنشائه مبان على الأرض في ملككه أو في ملك غيره » وقد يككون في المال الملقول - 
المراد من ىه ١لمو.‏ 


لضا 


العقد (5) الشفعة (7) الحبازة . 


وهي في جملتها تنفق مع أسبابه عند الفقباء » وليس بينهما تخالف إلا في 
الالتصاق الذي لم يعرض له الفقباء في هذا الموضع » والحيازة التي هي وضع البد 
على مال مماوك للغير » وتقادم العبد عليه "2 , 


فان هذا التقادم يسقط ملك الأول ويثبت املك للثاني وهو واضع البد في 
نظر القانون » بينا لا يفيد شيئامن ذلك في نظر الشريعة » فلا يزول ملك الأول 
ولا يثبت الملك للثاني » وغاية ما يفيده هو منع سماع الدعوى عند الانكار .. 


فلو وضع شخص يده على مال ملوك لغيره » وطال عليه الزمن » ثم جاء 
صاحبه وطالبواضع البد به فان أقر من هو في يده بذلكالحق: قضى به لمالكه » 
وإن أنكر . فان كانت المدة طويلة » ولم يكن هناك عذر عنمه من المطالبة به 
في الزمن الماضي لا تسمع هذه الدعوى » وإن لم تكن طويلة سمعت دعواه . 

وإنما منعوا من سماع الدعوى في حالة التقادم » لآن العرف يكذب أمثال 
هذه الدعاوى 

يقول ابن القم في الطريق الحكمية '' : إرن من الدعاوى دعوى يقفي 
العرف بكذيها »> ومثالها : 

أن يكون رجلاً حائزاً لدار متصرفاً فيبب | السئين العديدة الطويلة بالبناء 


والهدم والاجارة والعمارة » وينسمها إلى نفسه > ويضيفها إلى ملكه > وإنسان 
حاضر براه وبشاهد أفعاله طول هذه المدة » وهو مع ذلك لا يعارضه ولا يذكر 


(1) أصل هذا السبب كان في التشريم الروماني » ثم انحدر إلى التشريعات الأوربية ومنبا 
أخغذه القائون الصري 0 
(؟) ص ث؟ وما بعلها , 


ف 


ان له فسا حقا ولا مانم عنعه من مطالبته من غوف سلطان » أو ما أشه ذلك 
من الضرر المانع ون المطالية بالحقوق » ولا بينه وبين المتصرف في الدار قرابة 
ولاشركة في ميرات أو ما أشبه ذلك نما يتسامح فيه القرابات والضمير بينهم » 
بلكان عرياً عن جمسم ذلك» ثم جاء بعد طول هذه المدة يدعيها لنفسه “ وبزعم 
أنها له » ويريد أن يقيم بذلك بينة » فدعواه غير مسموعة أصلاً فضلاً عن بينته» 
وتبقى الدار ببد حائزها » لأن كل دعوى يكذبها المرف وتنفمها العادة » فانها 
مرفوضة غير مسموعة . 

هذا هو حي القضاء » وأما حك الديانة فلا يحل لواضع اليد الانتفاع بهذا المال 
بأي وجه » وجب عليه رده إلى صاحبه . 

ولقد -حدد الفقهاء المدة الطويلة - التي لا تسمع بعدها الدعوى بالاجتباد» 
فقيل هي 'ثلاثون سنة . وقبل ثلاث وثلاثون . وقيل ست وثلاثون . 

وقد -جعلبها القانون خمس عشسرة سنة فها عدا الوقف والإرث » فإنها فيها 
ثلاث وثلاثون سنة . كا جاء في لائحة احام الشرعية بالمادة ‏ هلا ونصها : 
« القضاة منوعون من سماع الدعاوى التي مضى علمها ١‏ سنة مع كن المدعى 
من رفعها وعدم العذر الشرعي في عدم إقامتها إلا في الإرث والوقف » فإنه 
لا يمنع من سماعها إلا بعد مم سنة مع التمككن وعدم العذر الشرعي له وهذا 
كله مع الإنكار للحق في تلك المدة » . 

و إمفس قدرها بهذا القدر لنكون متفقاً مع تحديد القانون المدني المدة التي 
تكسب الملكية فقد جعلها خمس عشرة سنة دونانقطاع في غير الأموالالموقوفة 
وحقوق الإرث حمث جعلها فمبما ثلاث وثلاثين سنة » وقبل تمام هذه المدة لا 
تثبت الملكية للحائر فتسمع دعوى الغير 7 . 


» جاء ذلك مبيثاً في المواد مو > ووو » ١اة من القانورتف المدني الجديد ونصبا‎ )١( 
م 914 ده من حاز متقولا أو عقارا درن أن يكرن مالكا له أو حاز سةا عبنيا للمتقولت‎ 


لال 


هذا إجمال لأسباب الملك التام » وهو يحتاج إلى شيء من التوضيح » 
وسنقتصر في هذا الموضم على بيان السبب الأول » وهو الاستيلاء على المباح » 
وأما ببان العقود فسيأتي في الكلام على نظرية العقد » وأما الخلفية فبيانها 
يكون في مقرر دراسي آخر غير هذا المقرر 


الاستيلام على المباح 


الاستيلاء على المباح يتنوع تبعا لتنوع الأموال المباحة » لأن الماح قد 
يكون أرضا جرداء » أو سمكا في ماء » أو طيراً في هواء » أو حيوانات في 
غابة أو صحراء » وقد يكون ناتاً أو شجراً على ظبر الأرض » أو معادن 
وحنوزاً في باطنها » 6 أن أحكامبا تختلف من جبة توقف الملك في بعضبا 
على إذن ولي الأمر وعدم توقفه في يعضها الآخر » ووجوب حق للدولة في 
بعض الأنواع ؛ وعدم وجوب شيء في باقمها . لذلك اقتضى الأمر تقسيمه إلى 
اربعة انواع : 


. الاستيلاء على المعادن والكنوز‎ -” ٠. إحماء الأرض الموات‎ ١ 
. ماب الصيد . ؛- الاستيلاء على الكلاً والآجام‎ 


إحناء الارض الموات 
الأرض إذا كانت غير منتفم بها إما لائقطاع الماء عنها » أو لغليته علمها أو 


ح أو عقار دون أن يكون هذا الى خاصا به كان له أن يككسب ملكية الشيء أو الحق العيني 
إذا استمرت حيازتهلددون انقطاع خمس عثشيرة سلة 6 ., 

م وده - إذا أوقمت الحيازة على العقار أو على دى عيني عقاري وكانت مقترنة بحسن 
النية ومستندة في الوقت ذاته إلى سبب صحيح فإن مدة التقادم السب خمس سنوات . 

م 6ه - في جميسع الأحوال لا كسب الاموال الموقوفة ولا قوق الارث إلا إذا دامت 
الحمازة مدة ثلاث وثلاثين سنة'» . 


دين 


لفساد طمنتهالكونها سبحة» أو كثيرة الحصى» أو غير ذلكمن الأسباب التي تمنع 
من الانتفاع بها تسمىمواتا تشبيها ها بالحموان التي بطلت منافعه بموته » والقرآن 
ضرت بوصف الأرض با موث في آنات كثيرة 3" , 


كأن تكون موضم إلقاء القرامات أو توضع فيها الأتربة » أو مرعى لاماشية » 
أو محتطبا أو مسلا » أو غير ذلك فلا تعتبر مواتاً . 


فالأرض الموات إذاً : هي ماكانت غير منتفع بها بأي وجه من وجوه 
الاتتفاع. لكن ذلك لا يكفي لكونها مباحة تملك بالإحماء » بل يشترط وراء 
ذلك شروط بعضها محل اتفاق الفقهاء » وبعضبا موضع خلاف 1 


نمها 'تفقوا علمه : ألا تكون ملوكة 2 لأحد » فإذا كانت الأرض ملوكة 
لشخص وتركها لسبب من الأسباب كبيت تهدم ولم يستطع بناءه » أو أرض 
ساء استغلالها فأصمحت لا تنتج شيا . فتركه لها لا مجعلبا مباحة © بل يبقى 
ملكه قامًا » وتورث عنه إذا مات ما دام معروفاً . 


ومن المتفق علمه أيضاً : أن تكون خارجة عن العمران » فإذا كانت داخل 
العهران فلا تعتبر مواتا حتى ولو كانت غير منتفع بها بأي مرفق من المرافق . 
ومن الشروط الختلفة فبها : كون هذه الأرض بعيدة عن العمدران . شترط 


)١(‏ منها قوله تعالى « وما أنزل الله من الساء من ماء فأحيا به الارض يعد موتها» 
البقرة  1١58‏ . 

وقوله ه الله أنزل من السماء ماء فاحما به الارض بعد موتها « النحل ‏ 58 5 

وقوله « وينزل من السماء ماء فبحي به الارض بعد موتها » الرسوم - 4» . 

وقوله « وما أنزل الله من السماء من رزق فاحيا به الارض بعد موتها » الجاثية ‏ ه 

. الراد بغير المسلوكة : الارض التي لم تدخل في ملك احد في الاسلام ولو كان ذميا‎ )١( 


دن 


ذلك أبو يوسف من الحنفية » ووافقه :الإمام أجد بن حنبل » وخالف جمد بن 
الحسن في ذلك . وقال : إن الارض الموات التي لا ينتفع يها الناس تملك بالإحياء 
وإن كانت قريبة من العمران » وهو ظاهر الرواية في مذهب الحنفية » ووافقه 
الشافمي في ذلك » وعلى هذا تكون الأرض المجاورة للمدن التي لا ينتفع بها 
الناس بالفعل مواتاً على هذا الرأي . فالمعتير هو الانتفاع بالفعل وعدمه ولا 
سكون موات) على الرأي الأول . لأن أصحابه نظروا إلى أن الأرض القريبة 
من العمران هي حق الناس كلهم » وهي صالحة لانتفاعوم دبا في وقت من 
الأوقات فالمعتبر عندهم هو مظنة الانتفاع » ويتحقق ذلك بالقرب "١‏ , 


ثم إن أصحاب هذا الرأي اختلفوا في تحديد انبعد . 


أمنهم من حدده بمقدار معين » ومنهم مدن فوضه إلى العرف وهو أوَجه » 
لأن التحديد تقدير » وهو لا يعرف إلا بالنص فاذا لم يوجد يترك العرف , 

وبعد هذا تعرف الأرض الموات التي تملك بالإحياء . بأنبا الأرض غير 
المنتفع بها بوجه من وجوه الانتفاع الخارجة عن العمران البعيدة عنه ولسث " 
ملو كة لأحد . 


بم يكون الاحياء ؟ 


والإحياء يككون يجعلا صالحة للانتفاع بها بإزالة السبب المانع من الانتفاع» 
فإذا كان سيب مواتها انقطاع مامًا يكون إحياؤها بحر الماء إلسها كحفر ترعة 
توصل إليها المساء . أو حفر بثر فيها » وإذا كان السبب مر الماء لها يككون 
إحماوّها بتحفيف الاء ويثاء السدود حوه ا حت لا بطغى عليها الماء مرة 


. أنظر أحكام المعاملات للاستاذ علي الخفيف‎ )١( 


ازنتن 


أغرى ل وإذا كان فساد تريتها نكون الإحياء حرثها ورها وإصلاح هده 
الترية الفاسدة . 


وإذا كانت الأرض تراد للمناء يتكون إحماؤها ببناء سور علبها » وتقسممها 
لتكون معدة للمناء عليها » وهكذا في كل ذوع با يناسبه . 


وروي عن الإمام أجمد أن الاحباء يكون بما تعارفه الناس إحياء » ولا 


وهذه الرواية هي الأقرب إلى قواعد الشريعة» لأن الرسول صلى الله عليه 
وسم علق الملك على الاحماء » ولم يحدده بفعل من الأفعال وما دام العرف هو 
صاحب السلطان في هذا نحتم إليه » ولا شك أن العرف في مثل ذلك يختلف 
باختلاف الأزمة والأمكنة » فقد يعد الفعل إحياء في زمن » أو في مكان بينا 
لين إعباء فق غير 


وقد اتفق الفقباء على أن الاحياء لا بد وأن يكون بفعل مجعلها منتفعا يبا؛ 
فاو فعمل المستولي عامها فعلا لايجعلبا منتفعا بها كأن سورها يوضع الأحجار 
حوها » أو وضع علامات تثبت سبق يده إليبا » أو قطع مابها من حشائش » 
أو تنقية ما بها من أشواك » ثم تركها على ذلك لا يكون فعله إحياء » بل يسمى 
في عرف الفقباء بالتحجير » وسمي بذلك إما لأنهم كانوا يضعون الأحجار حوها 
وإما لآنه بفعله هذا قد حجر على غيره إصلاحبا . 


أثر هذا الاحجير : ولا يئدت بهذا التحجير ملك » بل يحمل صاحيه أولى 
باحمائها من غيره » وينتظر علبه مدة ثلاث سئين » فان أحماها فبها ملكبا » 
وإلا أخذت منه وأعطيت لغيره » لانه يتبين في هذه الحالة أنه عاجز عنإحمائا 
أو متعنت في فعله » ومثل هذا يكون تضييعاً للمصالح على نفسه وعلى غيره . 

وأما تديد مدة الانتظار بثلاث سنين فبقول عمر بن الخطاب رضي الله عنه: 


2 


« لدس لحتجر حق بعد ثلاث سين » » قال هذا قضاء في خضومة '١'‏ رفمت 
إليه. 

هذا ما اتفق عله الفقباء في هذا الموضع » وهو أنه يمهل مدة ثلاث سنوات» 
ثم تؤخذ منه جبرا عنه إذا لم يقم بإحمائها » ولكنهم اختلفوا في مدى الحق 
الثابت في هذه المدة » أكون مانعا للغير مطلقا يحيث لو أحياها غيره في خلال 
المدة لا بملكها بهذا الإحياء » أم لا يكون مانعا للقير » بل يكون هز صاحب 
الأولوية في الإحياء فقط ؟ » رأيان ولكل وجبة . 


وبعد ذلك : هل يكون الإحماء وحده سئماً لماك ولول يأذن الإمام » أو 
المصح سسا 


اختلف الفقباء في ذلك » فذهب أبو يوسف ومد والشافعي وأحمد إلى أن 
الأرض الموات من الأموال المباحة » وهي لا تحتاج في تمليكها إلى إذن من الإمام 
فكذلك الأرض الموات » ولأن الحديث الذي بين الطريق التي. ملك بها لم يقيد 
دلك بالإذن ٠.‏ 


ولفظه كا جاء في صحمح البخاري عن عائشة أرى الني مَلِتمٍ قال : « من 
أعمر أرض) لست لأحد فبو أحتقى بهاء». وفي رواية أخرى : من أحما أرضاً 


)١(‏ جاء في نصب الراية ص ٠51؟‏ ج 4 في كتاب احياء الموات ؛ أن النبي صلى الله عليه 
وسل أقطع ناس من جهينة أرضا فمطلوها وتركوها فأخذها قوم آخرون فأحيوها ٠‏ فخاصم فيبا 
الأولون إلى عمر بن الخنطاب فقال : لو كانت قطيعة مني أو من أبي بكر م أرددها ولكنبا من 
رسول ال صلى اث 'صلى الله عليه وس وقال : « من كانت له أرض فعطلبا ثلاث سئين لا يعمرها 
فعمرها غيره فهو أحق بها » . 

والرواية الأخرى رداها أبو وسف في كتاب الخراج بلفظ : .« من أحيا أرضا ميلة فبي له 
وليس تحر حق بعد ثلاث سنين » . 


"860 


ميتة فهي له وليس لعرق ظالم حتى » ١‏ » وفي رواية ثالئة : « الأرض أرض الله 
والعباد عباد الله » من أحما أرضاً مواتا فبي له » 5 


فهذا الحديث يرواباته اتحتلفة يدل على أن الإحياء وحده كاف في ثيوت 
الملكية » ولو كان إن الإمام لا يد منة لجاء ذلك في رواية من الروايات . 


وذهب أبو حتيفة إلى أن الملك لا يثبت بمجرد الإحياء بل لا بد من إذن 
الإمام أو نائبه » واستدلى له يحديث : « ليس لامرء إلا ما طابت به نفس إمامه» 
وأن الأرض وإن كانث مباحة إلا أنه قد يتزاحم الناس عليها فتقع الشحناء بينهم 
فمنعا لهذا يشترط إذن الإمام لأنه با له من الولاية العامة يستطيع قطع أسياب 
الخصام فلا يأذن إلا بما ليس فيه ضرر . 


وتحن إذا ألقمنا نظرة على ما استدل به لكل من الرأيين نحد الحديث الأول 
«من أحيا أرض] مواتا فهي له » صريح في ثبوتالملك بمجرد الإحياء » فاشتراط 
إذن الإمام محتاج إلى نص يقيد مذا الحديث يكون مساويا له » وحديث 
«لدس لامرء إلا ما طايت به نفس إمامه » لا يساويه لأنه ضعيق 2١‏ » فربقى 
الحديث الأول سالا عن المعارض . 


فتحتاج إلى إذن الإمام لفض هذا النزاع . قوهم هذا لا يصلح أن يكون دليلآ 
لاشتراط الإذن في كل صورة » بل يكون اشتراطه عند مظنة التنازع أو وقوعه 


)١(‏ سيب هذا الحديث أن رجلا زرع تخلا في أرض مملوكة لآخر فاختصما إلى الي صل الله 
عليه وسلم فقفى لصاحب الأرض بأرضه » وأمر صاحب التخل أن يخرج نخله منها. قال الراوي: 
« فلقد رأيتها وإقها لتضري أصرلها بالفؤوس وإنها لنخل عم » رواه أبو داود والدارقطني . وعم 
يم المين وفتحها وتشديد المع جمع عميمة وهي الطويلة . ومعنى الحديث عل هذا : ليس لجذور 
شجر ظالم حق البقاء في أرض اغتصيها . 

(؟) صرح بذلك صاحب نصب الراية في تخريج أحاديث الهداية . 


لحن 


بالقمل » وهذا ما صرح به أبو يوسف : أما أنا فأرى إذا لم يكن ضرر على أمد 
ولا لأحد فيه خصومة أن إذن رسول الله متو جائز إلى بوم القيامة » فإذا جاء 
الذمرر فهو على الحديث « ليس لعرق ظالم حق » 1 


وبهذا يننبي الخلاف إِلى ترجمح القول بعدم الإشتراط إلا في صورة الفرر 
أو الخصومة . 


عناء الفقباء » لأن 0 0 الشركات والموقوفة ماوحكة 
للدولة » وها وحدها حى تملمكها لمن تشاء بعوض أو بغير عوض 0 


؟؟! - الاستيلاء على الركاز « المعادن والكنوز » ٠‏ 


ألناظ ثلاثة تذكر في هذا الموضع ركاز » ومعادن » وكنوز > تكلم الفقباء 
عن أحكامبا » واختلفوا فيها تبعا لاختلافيم في معانيها » ولنيدأ ببيان معانيها 
اللغوية أولاً ثم تتبع ذلك ببيان معانيها عند الفقباء ومنشأ اختلافهم . 


الركاز في اللغة''' جمم ركزة » وهو ماركز في باطن الأرض سواء كارن 
حخلى اش كالفازات من الذهب والفضة والحديد والنحاس > وغيرها اللي تعثبر 


: فالادة 9م من القانون الجديد تصرح‎ )١( 

بأن الأراضي غير المزروعة التي لا مالك لها تككون ملكا للدرلة . 

وأنه : لا يجوز تلك هذه الأراضي أو وضع اليد عليها إلا بترخيص من الدولة وفقا للوائع , 

(؟) جاء في القاموس في مادة وكز . الركزة ثبات العقل » وواحد الركاز » وهو ما ركزه . 
الله تعالى في المعادن » أي أحدثه كال ركيزة » ودفن أمل الجاهلية» وقطع الذهب والفضة من المعدن. 

وفي أساس البلاغة » والركاز العدن والكتز ومثله في مختار الصحاح » 

وق القاموس في مادة كنز . والككنز المال المدفرن » وقد كنزه يكنزء » والذعب والفضة وما 
يحرز به من المال » ومثله في أنختار . 
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جزءاً من الأرض » أو كان بصنم الناس » وهي الأشياء التي يدفئها الناس فيها 
ولدست جزءاً منها . 


والنوع الأول يسمى معادن مجاز تسمية الشيء باسم محل » لأن المعدن ن في 
اللغة'' مندت الجواهر من ذهب ووه لإقامة أهله فيه دائما © أو لإنيات الله 
عز وجل إناه فبه » والثاني يسمى كنزاً . فالركاز شامل للمعادن والكنوز . 


هذا هو المعنى اللغوي » ولكن الفقباء اختلفوا ‏ نمنهم من سار على وفق 
اللغة وجعل الركاز شاملا للنوعين . ومنهم من خصص الركاز بالكنز المدفون في 
الجاهلية فقط . فالمعادن الحاوقة في الأرض لا تسمى ركازاً على هذا الرأي . 
وكذلك الكنز المدفون بعد ظبور الإسلام . 


فالحنفية يذهبون إلى الرأي الأول > ومعبم بعض فقباء العراق '') وذهب 
آخرون . منهم الإمام مالك والشافمي'؟ إلى أن الركاز هو دفن الجاهلية » أي 
ما دقنه أهل الجاهلية فقط » وأما المعدن فلا يسمى ركاز؟ في إصطلاحهم . 


ويظبر أثر هذا الإختلاف في الإختلاف فها يحب فيه الخخس للدولة ما يوجد 
في بطن الأرض . نمن قصر الركاز على ما دنه أهل الجاهلية لم يوجب الخس إلا 


“وأيّاما كان هذا الاغتلاف فئحن ندين المراد بلفظي المعادن والكنوز وآراء 
الفقهاء في كوا من الأموال المباحة » ولمن يؤول الملك فيها . 

)١(‏ في القاموس : والمدن منيت الجواهر من ذهب ونحوه لإقامة أهله فيه دائما » .لانيسات 
الله عز وجل إياه فيه . 


(؟) راجع البدائع ج؟ ص٠:*‏ والبحر الرائق ج ؟ ص ١ه؟.‏ 
(*) راجع الرطأ يشرح الباجي ب ر ص ٠١4‏ » وشرح الرسالة للنفراري ج ؟ ص 6,7 . 
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. والرصاص والذهب والفضة والماس والماقوت والفحم الحجري وغيرها ء أو 
سائلة كالزئيق والنفط وسائر الزيوت المعدنية» فاختلف الفقباء فيبا في موضعين: 


الأول : هل تعتبر من الأموال المباحة التي تملك بالاستيلاء عليها أولا ؟ 


الثاني : هل يحب فيها حق للدولة إذا وجدها شخص في أرض ليست ملوكة 
ماهو :هذا للق , 


أما الموشع الأول : فللفقباء فيه آراء متشبعة نقتصر منبا على رأيين فقط » 
فالمالكية في أشبر أقوالهم يرون أن المعادن كلها لا تملك بالاستيلاء عليها كما لا 
تملك تبعا لملحكمة الأرض » ذلك لأن الأرض في أول أمرها بعد الفتح الإسلامي 
ملكت لامسامين باعتبارها مغنومة لحم » ولما وزعها الإمام على الغافين ملكوا 
ظاهرها فقط > لأن الأرض إنما تقصد للانتفاع بظاهرها بالزراعة أو بالبناء »ولا 
تقصد لما فسها من المعادن » وحينئذ يقي ما كان في ياطتها من جمسع المعادن على 
ملك المساميت عامة > وهذا النوع مفوض للإمام « ولي الأمر » يتصرف فيه حسها 
تقضي به مصلحة الدولة » فله أن يستغلبا بعراله لصالح الدولة » وله أن يقطعها 
للافراد » أو للشركات نظير مال أو مجانا إن كانت المصلحة في ذلك » وهذا 
الإقطاع ليس على سبيل التمليك» وإما على سبيل الانتفاع مدة معينة “أو طول 
الحماة » ولهذا لا تورث » وهذا الحكم عام فيما كان منها في أرض مماوكة أو 
غير ماوكة . 

وذهب الحلفية والشافسسة والحنابلة في إحدى الروايتين عنهم إلى أن هذه 
المعادن يجميع أنواعها إن وجدت في أرض ماوكا لشخص أو الحكومة فهي 
للمالك » لأ:ها تابعة للأرض +زئيتها » والأرض إذا ملكت ملكت يجميسع 
أجزائما » وإن كانت في أرض غير مملوكة فهي للواجد» لأنها مباحة تبعا للأرض» 


ان 


وإن كانت في أرض موقوفة كانت تبعاً للوقف»فتكون موقوفة كذلك فتصرف 
في مصالح الوقف لا لاستحقين لأنبا ليست من غلات الأرض . 


فيستخلص من هذا أن الفقهاء متفقون على أن الممادن جزء من الأرض 
لكنهم مختلفون في مساواة هذا الجزء لأجزاا الأخرى »2 نحمث يأخذ أحكامبا 
فالمالكية يرون أنه جزء منفرد عن اجزائا الأخرى »فلا يتبع الأرض في 
ملكيتها ولا إباحتها . فالأرض تملك بغيره » وإذا كانت مباحة لم يكن ما فيها 
من معادن مباحاً » وعلى هذا لا يكون الاستيلاء على الممادت سبباً من أسباب 
الملكنة . 


والجهور ينظروت إليه على أنه جزء كبقية الأجزاء فبأخذ حكمها ملكا 
وإباحة » وعلى ذلك يككون الاستيلاء على المعادن سببا من أسباب الملك التام 
إذا كانت في أرض غير ملوكة . 

أما الموضع الثاني : وهو الحق الذي يحب فيبا» والكلام في هذا مم القائلين 
بأنها تملك بالاستملاء 

والخلاف في هذا الموضع في وجؤب الخس للدولة على من يؤول الملك إلمه 
الزكاة فقط١"‏ , 


وإنمام يوجبوا الخس » لأن الحديث. أوجب الس للدولة في الركاز دون 


)١(‏ وهذا قدر متفق عليه بينهم وقد اختلفوا قيما خب فيه منبا » فمئوم هن قصره على 
الذهب والفضة » لآن الزكاة شرعت فيها دون بقية العادن وهم الشافعية » ومنهم من أوجبها في 
جميسع العادن كالحنايلة» ولحم خلافات فرعية كاشتراط كون الستخرج بلغ نصاب الزكاة وعدمهه 
وكاشتراعل حولان الحول على ذلك الستخرج في ملك مالكه وعدم اشتراطه , 


ل 


المعدن والواجيات الشرعية لا تثبت بدون دليل . بل إن الدليل ينادي بأنه لا 
حب فببها الخنس * والحديث هو ما روى أن رسول الله صلى الله عليه وسم قال : 
و العحاء جبار والمعدن جبار واليئر جبار وفي الركاز الس ,١»‏ 


ومعنى جبار عنده » لا ثيء قمه “ ثم إنهم أوجبوا فيها الزكاه يعموم أدلة 
الزكاة . 


والحنفية أوجبوا في الملمادن الخس بالحديث السابق » لآن الركاز عندهم 
يشمل المعادن والكنوز كبا هو مقتضى اللغة » ثم قالوا: إن معئى جبار هدر لا 
دية فبه » وكان مقتضى ذلك أن يكون المس واجبا عندهم في كل معدت إلا أنهم 


(١)هذا‏ الحديث وواءالجاعة عن أبي هريرة كنا في النتقى يشرح تيل الأرطارب ص١‏ ؟١٠*‏ 
ووواه أبو يوسف في كتاب الآثثر ص وم مرسلا بلفظ عن أبي يوسف عن أبي سنيفة عن حماد 
عن ابراهم عن النبي صلى الله عليه وسم انه قال: المحماء جمار » والقلسب حبارء واللعدن جبار. 

وفسر محمد بن الحسن هذا الحديث في كتابه الاثار قال : « والجبار البدو إذا سار الرجدل 
الداية فقتلت رجلا أو جرسته فذلك هدر » والمجياء : الدابة المنفلتة ليس لها سائق ولا راكب 
تطأ رجلا فتقتله فتلك هدر ٠‏ والمعدن والقليب : الرجل يستأجر الرجل يحفر بثرا أو معدنا 
فيسقط قيموت فذلك هدر , 

وفي كتاب الخراج ص ٠١‏ قال أبو يوسف: وحدثنيعبداش بن سعيد بن أبي سعيد القبري 
عن جده قال : كان أهل الجاهلية إذا عطب الرجل في قليب جعلوا القليب عقله » واذا 
قتلته داية جعلوها عقله ٠‏ واذا قتله معدن -جعلوه عقله فسأل ساثل رسول الله صلى الله عليدوسام 
عن ذلك فقال له : المجماد جبار» والمعدن جبار » والبثر' جباو » وفي المركاز الخمس فقيل له؛ 
ما الركاز يا رسول الله فقال : الذهب والفضة الذي شلقه الله في الارض يوم خلقت . ويقول 
الشوكاني في ثيل الارطار جه ص ه0ا؟ في باب جتاية البهيمة عند تفسيره جبار يهدر:رظاهره 
أن جناية الببائع غير مضمونة * ولككن المراد اذا فمات ذلك بنفسها وم تكن عقورا ولا قرط 
مالكبا في حفظبا حيثبعليه الحفظ وذلك في الليل»وكذلك أمواق السلمين وطرقبمر جاممهم 
يدل عليه الحديث الذي رءاء الثممان بن بشير قال : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم : « من 
. وقف داية في سبيل من سيل الملمين أو في سوق من أسواقهم فارطات بيد أو رجل فبو شامن» 
رراء الدارقطني - اه والمسالة مختلف فيها بين الفقباء. 
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قصروا إيحابه على نوع منها بعد أن قسموها إلى ثلاثة أنواع : 


١‏ معادن صلبة تتمدد بالحرارة قابة للطرق والسحب تصنع منها الصفائح 
والأسلاك كالحديد والنحاس والقصدير والذهب والفضة وما شابهها . 


وماعانييا:. 


م معادث سائلة . كالزئيق والنفط « البترول » وجميع الزبوت المعدنية 
ثم أو جبوا الخمس في النوع الأول دون الآخرين » ووجهبتهم في ذلك أن هذه 
الأنواع وإن كانت معتبرة كأجزاء الأرض إلا أنها تختلف في هذ المنى » 
فالامادن الصلبة التي لا تقبل الطرق والسحب ما هي إلا أحجار من جنسالارض 
فأشببت الحجر والطين والقراب ‏ والمعادن السائلة تشبه الما » والحجر والطين 
والتراب والماء لا حب فبها شيء فكذلك مأ يشببها . 


وأما النوع الأول فلا يشبه شيئا من أجزاء الأرض فسقى هو اراد بالركاز 
في الحديث”'' . لآن كامة الركاز ملاحظ في معناها الر كز والدفن والذي يعتبر 
دفينا مر كوزاً هو ما لم يكن من جنسها . 


والخمس الذي يؤخذ يكون لببتالمال « الخزانة العامة » ليصرف فيالمصالح 
العامة » وباقيه وهو أريعة أخاسه يكون للواجد إن وجد في أرض غير مملوكة» 
ولمالك الأرض إن كان في أرض مملوكة » وأما النوعان الآخران من المعادك 
فلالك الأرض أو للواجد . 


)١(‏ وفي هذا دقرل أبو يوسف في كتاب الخراج : : انما الخمس في الذهب الخالص والفضة 
الخالصة والحديد والتحاسوالرصاص » ربعد أن بين أنه لا يحب الخمس إلا بعد تصفيته قال» وما 
استخرج من اللعادن سوى ذلك من الحجارة مث لالياقو توالفيروزج والكحل والككبريت والمغرة 
فلا خمس في شيءمن ذلكءاتما ذلك كلدبنزلة الطينوالتراب.وراجع أيضا المبسوطب ؟ص١؟.‏ 


لضن 


هذا حم معادن الأرض . وأما معادن البحار ولآ لها كالعنبر ١‏ والمرجبان 
واللؤلو . فذهب مالك والشافعي وأبو حنيفة'' وحمد بن الحسن وأحمد بنحنيل 
في أظبر الرويات عنه إلى أنه لا نحب فها شيء :. وهي ملك لواجدها وأبو 
يوسف يوجب الخمس في الحلية والعئير لورود الآثر بذلك . 


الكنز : وأما الكنز « فبو ما دفنه بنو آدم سواء أ كان في الجاهلية أم في 
الإسلام 8م باتفاى الفقباء » وهو نوعان إسلامي وجاهلٍ ٠.‏ 


فالاسلاسي : ما وجد بهعلامة أو كتابة تدل علىأنه دفن بعد ظهور الإسلام» 
مثل كلمة الشهادة » أو المصحف ,أو آية قر نبة أو اسم خليفة أو ملك مسلم» 
أو غير ذلك من علامات الإسلام » أو دل الدليل على ذلك ") 


والجاهلي : هو ما وجد عله كتابة أو علامة تدل على أنه دفن قبل الاسلام 
كأن وجد عليه صورة صنم أو وثن » أو اسم ملك من ملوكبم أو غير ذلك من 
علاماتهم . أو علم بالدليل أنه كذلك , 


والمثتبه فيه : وهو مالم يتبين بالدليل أنه إسلامي أو جاهلي » اختلف فيه 
فقباء الحنفية » فالمتقدمون منهم قالوا : إنه جاهلي / والمتأخرون قالوا : إنه 


() العنير هو حشيش البحر ٠‏ والاؤلؤ شيء يخلق في الصدف والممدف حيوان ؛ والمرجان 
فسره الواحدي بعظام اللؤلؤ » وأبر اليثم يصغارهاء وآخرون بخرز أحمر وهو قول ابن سعود 
وهو المثهور في عرف الناس » وقال الطرطرثي : هو عروقحمر تطلع من البحر كاصابعالكف 
هامش الحتار عن تاج العروس . 

(؟) راجع البدائع ج ١‏ .ص مه؟ ء والمفنى لابن قدامة ص ام م#اء وشرح وسالة 
ابن أبي زيد ص ٠ع‏ ج» . 

(>) واذا وجد عليه علامة ذمي يأخذ حكم الاسلامي فيكون بمثابة اللقطة . واجع رسالة 
ابن ابي زيد ص اع سب ؟ , وفيها يقول ؛ لانه محترمبحرمة الاسلام لدخوله تحت حكم المسلمين 


يلغدا 


إسلامي لتقادم العهد بالاسلام فيغلب على الظن أنه دفن يعد الاسلام 


وإن وجد كنز مختلط بعض أجزائه عليه علامات الاسلام » والبعض الآخر 
عليه علامات الجاهلية فهو إسلامي » لآن الظاهر أنه ملك مسلم“ولم يعلمزوال 
ملك )١ ١‏ 


هذا هو الحد الفاصل بين الكنز الجاهلي والاسلامي > ولكل متها أحكام 


خاصة . 


أما الاسلامي : فبو لا يزال على ملك صاحبه » وليس مالا مباحا » فلا 
فبجب تعريفه المدة المقررة”'' في الاسلام » فإن وجد صاحبه » أو ورثته سلم 
إلهم . وإلا تصدق به واجده على الفقراء “ويحل له أن ينتفع به إن كان فقيراً» 
هذا رأي الحنفية . 


ومن الفقهاء من برى أنه إذا عرفه واجده المدة المقررة وم يعثر على صاحيه 
جاز له أن يتملكه وينتفع به » ومع هذا قالوا : إن صاحبه إن ظهر بعد ذلك 
وحب ارده إليه إن كان موجوداً » أو قيمته إن م يكن مو جود" 8 


. * ج‎ ١١ نص عليه الامام أحمد كما في المغنى ص‎ )١( 

(؟) هذه اللدة تختلف باختلاف المال » فان كان يسير] عرفها ثلاثة أيام » وان كان له قيمة 
كبيرة عرفها سئة » وقيلٌ غير ذلك » والتعريف يكون في المكان الذي وجدها فيه » أو في 
الأماكن المامة كابواب المساجد » والمدارس وغيرها 

(+) وسبب الاختلاف هو اختلافهم في فهم الأحاديث الواردة في اللقطة ومافي يعشضبا 
من زيادات » فق-د روى أحمد وابن ماجه وأبو داود والنسائي عن عياض بن حمار قال رسول 
الله : من وجد لقطة فليثهد ذوي عدل أو ليحفظ عفاصيا ووكاءها فان جاء صاحيها فلا يككتم 


لض 


وأما الجاهلي : فقه اتفق الأئمة على أن خمسه لبيت المال على اختلافهم في 
بعض التفصلات . 


وأما باقبه وهو الأربعة الأخماس » فأراء الآئمة مختلفة فبه. 


أوحده وأظهره . 


وقيل : إنها للواجد بششرط 'أن يكون في أرض غير مماركة أو في أرض ملكبا 
هو بالاحياء . فإن كان في أرض ملوكة لغيره فلا ثىء لاواجد بل ولا لامالك 
الحالي وَإنما تتككون لأول مالك لها في الاسلام أو ورثته إن عرفوا ؛ وإلا فلبيت 
المال »:وذلك لآن المالك الأول ملك الأرض وما فمها بالحمازة . ولما باعبا ملك 
المشتري ظاهرها فقط 2 ول يقصد تلسكه ما فبهبا من كنوز » فبقي الكنز على 
ملكه » كن اصطاه ممكة وفي جوفبا لؤلؤة فإنه يملكها وما في جوفها يخلاف 
ما إذا اشتراها فإنه لا لك اللؤلة . بل تكون لصائدها 0" . 


هذا والقانون المدني اعتبر الكنز '"' مطلقا قدي كان أو حديث) ملكا لمالك 
العقار الذي وجد فيه الكنز * لا فرق بين أن يكون المالك شخصا أو شمركة أو 
حكومة وليس لواجده ثيء » وه ذا إذا ل يعم له صاحب » فإذا علم صاحبه 


حت فهو أحق بها وإن لم يجىء صاحبها فهو مال الله يؤتيه من يشاء » وحديث زيد بن خالد وقد 
تقدم برواياته في الكلام عل فقه الصحابة . وحديث أبىي بن كعب وفيه ؛ « فإن جاء أحمد يخبرك 
بعدتها ووكائا فأعطها اياء وإلا فامتمتع بها » . 

.؟١6 راجم البسوط ج اص‎ )١( 

(؟) جاء ذلك في الادة ‏ ؟ 7م - وتصها : ١‏ - الككنز المدفون أو انبره الذي لا يستطيع 
أحد أن يثبت ملكيته له يكون لالكالمقاو الذي وجد فيه الككنز أو لمالك رقبته. ؟ ‏ والككتز 
الذي يعثر عليه في عين موقوفة يككون ملكا خاصا للواقف ولورئته , م الحق في صيد البحر 
والبر واللقطة والآشياء الآثرية تنظمه لوائح خاصة . 


لذن 


وجب تسلممه المه » وإذا كان في عين موقوفة يكون ملكا خاصا] للواقف 


ولورثته » كيا نص على أن الحمى في الصمد بريا أو يحريا واللقطة والأشاء الآثرية 
تنظمه لوائح خاصة , 


ا - الصيد : الصيد مصدر ص اد يقول صاد الرجل الحيوان صيداً إذا 
اقتنصه واعذه حيلة » ويطلق على مايصاد » وجمع على صمود والمصيدة 
والمصيد آله الصيد جمعها مصايد 5 


فالصيد يطلقى باطلاقين : 


الأول : على الحبوان أو الطير الممتنع على الانسان الذي لا يمككن أخذه إلا 
تحملة » وامتناعه إما لطيرانه في الهواء » أو لسبحه في الماء » أو فراره فيالفلاة» 
| و اختفائه في الغابات»أو تأيده . أي توحشه» » فا دام هذه الحالة مسمى صمداً 
تو] ١‏ 007 


والثاني : أخذ ذلك الحبوان وقنصه يحيلة . 

هذا الحموات المسمى صيداً مال مباح يملك بالاستيلاء عليه إلا صيد الحرم » 
فإنه لا يلك بالاستبلاء عليه » بل لا يحل الاقدام على اصطياده 2١'‏ . 

وهذا الفعل وهو الاصطياد مباح شرعاً في غير الحرم لغير الحرم . أما المخرم 
قلا يحل له هذا الفمل . 


)١(‏ الحرم دائرة محدودة من الأرض تخبط بالكعية إذا دخلبا الصيد كان آمناً . لا حل 
اصطياده لا من الحرم ولا من الملال * فلو قعل أحدها ذلك" وجب عليه إرساله » » لأنه غير مياح 
فلا يلك بالاستيلاء عليه » بل يجب الجزاء على الحرم . 
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وقد ورد في القرآن ''' آيات تحل الصيد وتمتع ال حرم منه وتنم صيد الحرم 
والصيد يكون سبباً في تملك الصيد . كا يكون سبياً في حل أكل إذا كان من 
الحبوانات التي تؤكل متى توافرت شروط حله » كتسمية الله عند إرسال آلة 
الصيد كلب أو صقرا أو سلاحاً » وأن يكون الحيوان الذي يرسله الصيد معلياً 
الخ الشروط . 


ثم إن الصيد يفيد الملك إذا تحقى به الاستيلاء على الصيد » وحينئذ لا يجوز 
لغير الصائد أن يأخذه © فإن أخذه أحبر على رده لللالك وهو من صاده » غير 
أن الاستيلاء نوعان حقيقي وحكمي : 


فالحقيقي : يكوت بإمساك الصيد باليد » أو بالاققراب ''' منه وهو في 
مصيدته التي نصبها الصائد بحيث لو مد يده إلبه لأمسكه » وهذا النوع من 
الاستبلاء يفيد ملكا مستقراً » ولا يحتاج إلى قصد فلو مد يده لمتناول شين 
فأمسك صمدأ أ ملكه » فإذا انفلت الصيد بعد ذلك من صائده لا يخرج عنملكه 
فلو ضاده غيرء لاعلكة 4 لأن يمد الاستلاء الأول صار مالا ماوكا غير مباح 
للناس » وحمنئذ حب رده إلى مالكه الأول إن كان به علامة تدل على ذلك . 
فإن ل يكن به علامة كان في حك اللقطة فيجب تعريفه على التفصيل السابق . 


() قال تعالى في سورة امائدة : « يأنها الذين آمنوا أوفوا بالعقود أحلت لككم بهممة الأنعام 
إلاما يتلى عليكم غير محلى الصيد وأنتم حرم إن الله يحكم ما يريد » » وفيها « وإذا حلتم 
فاصطادوا » وفيها : « أحل لحكم صيد البحر وطعامه متاعا لكم وللسيارة وحرم عليكم صيد 
البر ما دمتم حرم واتقوا الله الذي إليه تحشرون » . 

(؟) في الفتادري الهندية نقلا عن الظبيرية . ولو أن صيداً باض بأرض رجل ؛ أو تكنس 
فيها , وجاء آخر وأخذه فبو له , هذا إذا كان صاحب الأرض بعيد] عن الصيد بحيث لا يقدر 
على أخذه لو مد يده : أما إذا كان قريبا يحيث لو مد يده أخذه فبو لصاحب الأرض » وفيما اذا 
حفر بر وم يقصد الاصطياد فوقع الصيد فيها فجاء آآخر وأخذه . أن د صاحب البثئر مسن 
الصيد يحيث لو مد يده لأمسحه لا يملكه الثاني رالا فبو لن أخذء , 


يلض 


والإمام مالك رضي الله عنه يشترط في عدم زوال ملك الأول استئناس 
الصيد عند صائده الأول » فإن لم يستأنس عنده وفر زال ملكه "١‏ . 


والاسةيلدء الحكمي : يكون باستعمال وسملة لإخراج الصيد عن امتتاعه 
وتهيئته لأن توضع البد عليه بالفعل أو بالقوة . مئل ما إذا ضربه بسلاح أحدث 
به جرحا يمنعه من الفرار » أو وضع شبكة فتملق بها صيد » أو حفر بثراً وقع 
فيها غزال لا يستطيع الخروج منه . 


وهذا النوع من الاسكبلاء يفيد املك لكنه غير مستقر » فاو انفلت الصيد 
من الشبكة أو المصيدة قبل أن يحيء صاحبها رجع إلى حالته الأولى » وكان 
مباحا فلو صاده شخص بعد ذلك ملكه » أما إذا جاء صاحبها وأخذه ببده » 
أو كان قريباً منه بحيث لو مد يده إليه أخذه ثم فر بعد ذلك لا يخرج عن ملك 
الأول » لأنه استولى علبه استيلاء حقيقنا » وهو يفيد ملكا مستقراً . 


وإفادته الملك مقيدة بشرطين  ١‏ أن يقصد بهذا العمل الصيد س ٠‏ أن 
يكون حمله مءجزاً للصمد عن الفرار »أو لا يحتاج في أخذه إلى استعمال وسملة 
اعرف 

فلو أعد شخص بركة لصيد السمك » وكان فيها ماء كثير لا يمككن أخذ 
السمك منها إلا بحملة كان السمك غير مملوك لصاحبها » وكذلك لو سد يجرى 
الماء لبصطاد سمكة » وكان الماء كثيرا » أو كان الجرى واسعا لا يكون مالكا 
لهذا السمك فلو صاده غيره ملكه ‏ أما اذا كان لماه قليلا يميث يستطيم 
أخذ السمك بالمد فلا يحوز للغير أخذه . 1 

هذا هو الآأساس الذي يتفرع عليهمسائل الصيد » وعليه يمكن تخريج أ حكام 
الصور اتختلفة . 

. وبهذا أخذ القانون المدني الجديد في الادة ١0م / ؟‎ )١( 


14و" 


وإذا أرسل الشخص الصيد بعد استيلائه عليه باختياره » فبل يخرج عسن 
ملكه أولا ؟ للفقباء في هذه المسألة رأيان : 


أحدها : أنه لامخرج عن ملكه لأن الملك بعد ثوته لايزول إلا يسيب 
ناقل للملّكية » وليس الترك منبا » ولآنه يكون سائمة وقد أبطلها القرآن» وعلى 
من أخذه أرس يرده لمالكه الأول عند طلبه ومع ذلك يحل له أن ينتفع به إلى 
أن يطليه منه . 


وثاننها : أنه يزول ملكه ويرجع إلى حالته الأولى قبل الصيد لأن قرب 
عهده بالإياحة سوغ ذلك » وقد لا يكون في هذا الصيد فائدة للمستول عليه 
الأول ببئا يكون غيره في أشد الحاجة اليه . 

والقافون المدني في مادته 2١”‏ الام يسير مم الرأي الثاني مع شيء من 


وهناك أشماء أخغرى مباحة مثل الكلاً » وهو حشائش تنبت من غيرإنبات 
لترعاها الأبل وغيرها . وأحطاب الجبال » وفواكهبا غير المماوكة » وأحجارها 
والغالات » وهي الأشجار المساه عند الفقهاء بالآجام » وهي الشجر اللملتف إذا 
نبتت في أرض غير مماوكة فإنها تككون مياحة . 


فالفرق بين الكلاً والآجام أن الكلاً هو ما ينبت من الحشائش والأعشاب 
بغير زرع أحد . وهي في العادة لا تقصد وأن الآجام هي الشجر اللتف أو 


: وقص هذه الادة‎ )١( 

. ويصبح المنقرل لا مالك له اذا تلى عته مالكه بقصد النزول عن ملحكيته‎ - ١ 

؟ - وتعتبر الحوانات غير الاليفة لا مالك لها ما دامت طليقة . وإذا اعتقل حيوان منبا 
ثم أطلنى عاد لا مالك له اذا لم يتبعه المالك فور أو اذا كف عن تتبعه وما ررض من الحيوانات 
وآلف الرجوع الى الكان الخصص اه ثم فقد هذه العادة يرجم لا مالك له , 


4و" 


الغابات » وهذه قد تندت وحدها » وقد تزرع فبي تقصد عادة يلاف الكلاً 
فإنه لا يقصد . 


وعلى هذا قالوا : إن الكلاً لا يملك وإن نبت في أرض ملوكة . بل هو مال 
مباح لحديث : « الناس شر ذاء في ثلاثة » الماء والككلا والنار » . وهو ماج 
بالأتفاق إذا ل يقم صاحب الأرض يسقيه والقيام عليه . 


وأما إذا سقاه ففي ظاهر الرواية عند الحنفية لا يكون ماوكا لصاحب 
الأرض وحمنئذ يباح لكل الناس أخذه ورعيه . ولس له منعهم من ذلك فإن 
منعهم من دخول ملكه قبل له : إما أن تببح لهم الدخول في ملكك أو تخرجه 
إلبهم . هذا إذا لم يحدوا غيره في أرض مباحة '١(‏ قريبة من هذه الأرض . فإن 
وجدوا غيره فلا يحبر على ثنىء من ذلك . 


وفي رواية أخرى إنه يملك تبعا للأرض » وجاز له ببعه ومنع الناس منه 
لأنه يعتير محرزاً باحراز الأرض . واللالكية لهم تفصيل قريب من هذا . 
أما الآجام : فاذا كانت في أرض غير مملوكة فبي مال مباح لا تملك إلا 


بالاحراز . وليس لأحد منع الناس منها . وإن كانت في أرض مملوكة فهي ملك 
لصاحبها سواء قام بسقيها أو لا . 


والسبب في هذه التفرقة » أن الأرض لا تقصد عادة لاستنيات الكلا « لا 


(1) دل عدد الفقهاء حدا للقرب ولعلمم تركوه 1ا يتعارفه الئاس 2 وان كان المقلدسي يقول: 
ينبغي أن يحد بلميل كا في التبمم . راجع الجلة المدلية وشرحها . 


تقصد لا فيها من الكلاً . وأما الآجام فقد تقصد لأجلبا الأرض » وقد تشتري 
ما فسها من أشجار » أو لما عساه أن ينبت فيها منه » وإذا كارى الكلاً لا يقصد 
كان باقبا على أصل الإباحة © أما الآجام فقد خرجت عن الإباحة بالملك . 

وينبني على هذا أنه لو ملك شخص أرضا مباحة وفبها كلا فانه لا يلككه 
بتملك الأرض »> وإنا يملكه باحتشاشه وحمله » وأما إذا كان فنها أشجار فإنه 
ملككها بما فيها > وتخرج عن كونها مباحة . 

ويمد هذا ينقسم الملك إلى مل-لك :متميز وآخر غير متميز يعرف في عرف 
الفقهاء بالشائع . 

المتممز : هو الذى سكون الملك فمه متعلق نشىء معين غير مختاط يغيره . 
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والشائع : '١'‏ هو الذي يكون متعاقاً حزم غير معين من ششيء معين كريعدار 
ونصف حبوان 

والمشاع نوعان . مشاع يحتمل القسمة » وهو ما يمكن أن ينتفع به بعد 
القسمة الانتفاع الذي كان مقصوداً منه قبل القسمة « عينه أو جنسه » . 
كان مقصوداً متنه قبل القسمة » سواء أكان يمكن الانتفاع به منفعة أخرى من 

فالآأول كالحصة في أرض زراعية أو دار كبيرة » والثاني كبيث صغير » أو 


060 


حمام أو ثوب أو دابة سواء أكانت مما يؤكل لمبها أو لا . 


(1) الشائع والشاع معنى واحد » والال المشاع هو المثترك غير القسوم فالادة م١‏ من 
امجله العدلية تنص عل أن المشاع ما يحتوي على -دصص شائعة » » المادة و١‏ متها تقول : 
« الحصة هي السهم الساري إلى كل جزء من أجزاء امال المشترك » » 

0( صاحب جامع الفصولين : فصل أسكام المشاع في ببعه واجارته واعارته ررهئه وهيته 
وصدقته ورقفه ء راجع ج ١‏ من وه الى 5٠‏ . 


1 


وفي الملك الشائع يكون كل.جزء من المال مها كان صغيراً مشتركا بين 
الملاك فكل واحد منبم يتعلق ملكه ببذا الجزء . : 

فإذا كانت دار مشتركة بين ثلاثة أشخاص على السواء كان لكل واحد منهم 
ثلث أي جزء منها خشيا كان أو حديدا أو حجراً غير متميز عن الآخر 

والفقهاء وضعوا للشوع أحكاما » فجعلوا لكل واحد من الشركاء التصرف 
في المال المشترك بما لا يضر بالآخر » وعلى هذا جاءت المادة 1١‏ - من مرشد 
الحدران تقول : « إذا كانت العين مشتركة. بين اثنين أو أكثر فلكل واحد من 
الشركاء دى الانتفاع يحصته والتصرف فيها تصرفا لا يضر بالشرياك ولهاستغلاها 
وبيعها مشاعة حمث كانت معلومة القدر بغير إذن الشريك » : 

وإذا اتفق الشركاء على طريقة الانتفاع بالمال المشترك انتفعوا به على الوجسه 
المتفق عليه » وإن لم يتفقوا وطلب والحد منهم أو أكثر قسمته قسم بينهم متى 
كان محتملاً القسمة » ويحير الآبى علمها إذا كان المشترك متحد الجنس مما 
لا تنفاوت تحاده تفاوتا فاحش] » سواء أكان من المثليات كالحبوب والزيوت 
أم من القيميات كالغنم والأفراس والآأرض الزراعية والدور الكبيرة . 

فإذا اختلفت الأجناس وكانت القسمة تعطي كل شريك جنسا بتامه كما في 
الدور الختلفة الموقم والصقع والبناء والشاب الختلفة الأنواع فلا يجير الآبى 
عليها )001 0 

وفي حالة عدم القسمة لعدم إمكانها أو عدم الجير عليها يحم بالانتفاع بالمال 
المشترك بطريق المبايأة الزمنية أو المكانية . 

وإذا احتاج المال المشترك إلى إصلاح فإصلاحه على الششركاء بقدر أنصباءهم 
فإذا امتنع بعضيم عن إصلاحه كان على الآخرين رفع الأمر للقضاء ليأمر 
الممتنع بدفع ما عليه » فإذا قام أحدم بالاصلاح بدون أمر الآخرين أو إذرتف 
القاضي كان متبرعاً فلا يبرجع عليهم بشيء'" . 


(١)رد‏ انختار ده ص ١55‏ وما بعدها » المجلة العدلية وشرحها للاتامي . 
20( راجع فتح القدير ج وص اه . 


1٠" 


تنبيه : إذا ثبت الملك بسبب من أسبابه لا ينتقل إلا برضا صاحبه بعقسد 
من العقود الناقلة للملكية » وهذه العقود أساسها الرضا لقوله تعالى : يأيا 
الذين آمنوا لا تأ كلوا أموالم بينم بالباطل إلا أن تكون تجارة عنتراضمتيم»» 
فالقاعدة العامة أنه لا يجبر شخص في حياته على نقل ملكه إلى غيره ولكن 
لضرورة تدعو إلى ذلك » وهذه الضرورة إما دفع ضرر خاص يلحق شخصاً 
آخر يفوق الضرر الذي يلحق صاحب الملك من جبره على نقل ملككه»وإما دقع 
ذرر عام « بتحقيق مصاحة عامة » والواقع أن هذا الاستثناء صوري لأن ذلك 
الجير وإن جاء مخالفا لقاعدة نقل الملك إلا أنه ينطوي تحت قاعدة أخرى 
مقررة في الشريعة » وهي إما ارتكاب أخف الضررين عند تعارضهها أو 
تقديم المصلحة العامة على الخاصة كذلك عند التعارض 


وإلدك أمثلة هذه الحالات الاستثنائية . 


الحالة الأولى : إذا ماطل المدين عن دفع ما عليه مسن الديون » فقد أجاز 
الصاحيات للقاضى أن دوب 32 ف بسع بيعص ماله | 11 مقدار الديون 
وإن م برض بذلك »لآن هذا ظلم . والظم يجب رفعه » وخالف أبو حنيفة فم 
يجوز هذا لأنه اعتبر ذلك نوعاً من الجر والولاية عليه » وهو لا يجوز الحجر 
على المدين» وإِتا يجوز للقاضي حيسه تعزيراً له على هذا الظل » ولا يخرجه من 
الحبس إلا إذا أدى ما عليه بالطريق الذي يرضاه » أو يثبت عدم ملكيته 


لشىء دؤدى منه . 


ففي هذه الحالة يسيع القاضي ماله جبراً عنه دفم) للضرر عن الناس » ويلحق 
بذلك التسعير . وهو إلزام أصحاب السلع ببيعها بسعر معين يحدده ولي الأمر » 


اوت 


فإنهم قد لا يرضون بهذا السعر » فيكون في ذلك إخراج للسلع من ملكهم 
يغير رضاهم : 

الحالة الثالثة : نزع الملك لأجل المذفعة العامة » كتوسيع الطرق والجسور 
وشى التقرع وتوسيع المساجد إلى غير ذلك » فإذا احتيج إلى ملك شخص انفعة 
من هذه المنافع فإن رضى بذلك فبها وإلا كان متعنتا مؤثراً مصلحته الخاصة 
على المصلحة العامة » ومثل هذا لا يلتفت إلى رضاه » بل يؤغسذ جبراً عنه 
ويعطى قيمته التي يتومها به الخبراء وما دام سيعطي قممته فا يفوته لسير » 
وهو الاحتفاظ بنفس العين » وفي استطاعته أن يشتري بدها . 


والدليل على ذلك فعل الصحابة رضوان الله عليهم . فلةد ضاق المسحد 
الحرام مكة على الناس قِ زمن عمر بن الطاب رضي الله عنه » وكانت دور 
الصحابة حيط به من كل جاتب عدا فتيحات بدخل منبا الناس إلبه فائترى 
حمر بعضها » وأبى عليه أصحاب البعض الآخر > فأخذها حبرا ووضع قيمتها 
يخزانة الكعبة ووسع المسجد وظلت القيمة بالخزانة إلىأن أخذها أصحابها .١‏ 


وازوغ أنه قال لأضهات هذه الدور : «٠‏ إنما نزلتم على الكعبة وهذا فناؤها 
و تنزل الكمية عليكم 2.٠‏ 


وفي زمن عزان ضاق المسجد الحرام مرة أخرى > فالا أراد توسعته رضى 
البعض وأبى البعض فأخذها قبراً فصيحوا به فاستذعاهم وقال : إنما جرأكم 
على حامي ول أفعل بكم غير ما فعله عمر ول يصيح يه أحد » ثم أمر يحيسهم 
فحبسوا إلى أن شفع فيهم عبد الله بن خالد بن أسيد فعفا عنهم . 


فبذا العمل المتكر.. في عبد خليفتين شاهده الصحابة » ول ينكره أحد منهم 
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فكان كلام جماع على دلك : 


وإذا ثدت هذا في المسحد قيقاس عليه غيره من المنافع » لأن المعني الذي 
سن أجله أ أخدل املك بر لأحل المسجد موحدود قٍ غيره 6 بل قد نكون 
أَسّْد ف بعص الحالات . 


الحالة الرايعة : وهي حتى تملك امال المشفوع فيه من ماله الجديد ولو 
جبرا بما قام عليه من الثمن والتكاليف . 


للشريك الآخر أن يطالب بهذا الجزء » ويأخذه بما دفعه المشتري سواء رضي 


ففي هذه الحالة نحد المشتري الجديد ينزع ملكه ةا ويعطى للشيريك 
المسمى بالشفيع » وَإما شرع نزع الملك جبراً في هذه الحالة على خلاف القاعدة 
فيه لدفع الضرر الذي يلحقى الشفيع من ذلك المالك الجديد »فقد يرفى الشخص 
بشركة هذا دون ذاك لاختلاف الناس في طبائعهم وأخلاقيم . 

ثم إن جماهير الفقباء لم يئبتوا هذا الى إلا في العقار وما ألتى به كالعلو مع 
السفل «١‏ أو السفن على رأي البعض » ول يثبئوه في المنقول إلا إذا كان 
تايا للعقار . 


وذهب جماعة مهم إلى ثدوته في جمسم الأموال لا فرق بين عقار ومنقول 
وقد اتفق الفقباء على أن سبب الشفعة هو الاتصال بين ملك الشفيع والمال 
منهم من النصوص الشرعية »© فجمبور الفقبهاء ضمقوا دائرته © ففسروه بالشركة 


ممع. 


في نفس المبيم > فلا شفعة إلا حبث يورجد الاشتراك في نفس العقار المببع ‏ بينا 
قوسم بعض الفقباء في تفسيره » فقالوا : إن الاتصال الموجب للشفعة لا يقتصر 
على الشركة في نفس المبيع » بل يثبت أيضاً بالشركة في حق من حقوق 
الارتفاق » بمعتى أنه إذا ما وجد عقاران يشتركان في شرب واحد » أو طريق 
خاص يوصل إليهها وباع أحد المالكين عقاره لأجنبي كان لشريكه في الشرب 
أو الطريق الخاص حت أخذه بالشفعة » كما أثيتوه أخيراً بالجوار الملاصق» فإذا 
باع شخص عقاره الذي لا شركة فيه لأحد » وم يوجد من يشاركه في حى من 
قوق الارتفاق كان حدى الشفعة للحار اللاصق مهها كانت الملاصقة ولو 
مقدار يسير . 


وهذا الحق يثبت للشفيم سواء كان واحداً أو أكثر رجلا كان أو اعراة 
صغيراً كان أو كبيراً » حاضراً أو غائباً مساما أو ذميا . لايسقطه شيء إلا 
إعراض صاحبه عنه إعراضا صريحاً أو ضنيا ,كما هو مفصل في كتب الفقه . 


ثم بعد تحقق السبب الموجب له لا يثبت هذا الح إلا إذا توافرت شروط 
اتفق الفقباء على بعضبا » واختلفوا في بعضها الآخر » فلا شفعة بمحرد وجود 
الاتصال إلا إذا خرج المشفوع فيه خروجا لازم] من ملك صاحبه بعوض » 
وأن يكون العوض مالياً على رأي > وأن يكون الشفيم مالك لا يشفع به 
وقتالبيع ويستمر إلى أن يقفى له بها» وألا برضى بهذا الخروج» وأن يطلب 
المشفوع فيه كله لا بعضه » وأن يكون الطلبُ على كيفية خاصة بينها الفقباء كنا 
بينوا حكم تصرفات المشتري في المشفوع قبل طلب الشفيع هذا الحق » وأثر 
زيادة المشفوع فيه أو نقصه في يد المالك الجديد . وغير ذلك مما يتعلق يحميع 
التفصيلات . 

وعماد ثبوت هذا الحق ما روى عن رسول الله صلى الله عليه وسم م 
أحاديث كثيرة . 


منها ما رواه البخاري عن جابر بن عبد الله أنه قال د قضى رسول الله 
صلى الله عليه وسلٍ بالشفعة في كل مالم يقسم فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق 
فلا شفعة ». 

ومنها ما رواه أصحاب السأن عن رسول الله أنه قال : « الجار أحق بشفمة 
جاره ينتظر بها وإن كان غائباً إذا كان طريقه) واحداً » . 


وجاء إجماع المسامين في العصور الثلاثة الأولى من وراء هذه الأحاديث 
مؤيداً ها » وإذا أردت معرفة تفصيل هذا الإجمال فارجم إلى كتب الفقه في 
المذاهب الختلفة » وإلى كتابنا « نظام المعاملات في الفقه الإسلامي » . 

وأنت إذا تأملت تلك الحالات وجدتها ماعدا الشفعة حالات غير عادية » 
جاءت على خلاف الأصل في تعامل الناس رغم أنها لا تكون إلا في صور نادرة» 
ومن هنا لا تصلح مطعنا في أصل القاعدة مع أنها ترجع إلى قاعدة أخرى كما 


نظرية العقد 


قواعده العامة ومصطلحاته 


نظرية العقد متشعية الأطراف» وليس من غرضنا في هذا الكتاب الإحاطة 
يكل جوانبها » وتفصيل جميع جزئياتها “وإنما يكفيتا منها الإجمال غير الخل 
الذي يجملنا نقتصر على البحوث الآ تمة . 


. التعريف بالعقد مع ببان الفرق بينه وبين التصرف والالتزام‎ - ١ 


مإسس تكوين العقد 0 ويتناول أركانه وشروط انعقاده وصيغله 2( والإرادة 
الظاهرة والباطنة وأثر تخالفىا » واقتران الصيغة بالشروط وأثر ذلك في العقد 


مع محل العقد . 

؛ - العاقد . أهليته وعوارضها . ولايته الأصلية والشابية . 
هوه حكم العقد » وتقسيات المقود , 

5- عيوب العقد . 


الخيارات وأثرها في العقود . 


١‏ التعريف بالعقد 


الفرق بيئه وبين التصرف والالتزام : 
ويختلط أمرها أحمانا على بعض القارئين لما بين معانها من التشابه من بعض 
الوجوه » وهذا يقتضي ذكر الفرق بينها قبل التعريف بالعقد لنخلص منه إلى 
ببان معنى العقد في وضوح لاخفاء فيه فقول : 

إن الإنسان المميز يصدر عنه أقوال وأفعال باختياره وإرادته يكون لما 
اعتبار في نظر الشارع فيترتب عليب١‏ نتائج في صالح الشخص نفسه » أو في 
صالح غيره . وهي عديدة منوعة ., 


فمنها ما يتضمن إرادة إنشاء حق لم يكن موجوداً من قبل » كالوقف » 
فإنه حبس لعين من الأعيان المالية لينفق مرتها وغلتها على جبة من جهات اير » 
أو يتضمن إسقاط حق من الحقوق الثابتة كإيراء الدائن للمدين مما عليه من الدين 
فإنه أسقط بفعله هذا حق المطالية والمقاضاة الذي كان ثابتا له بسبب شغل ذمة 
المدين » وكالتنازل عن حقه في الشفعة» أو يتضمن إنباء حق ثابت كما فيالطلاق» 
فإن الزوج ينبي به ما كان لكل من الزوجين على الآخر من الحقوق المترتبة 
على عقد الزواج . 


لدف 


بشبوت حدى وليس إنشاء له على الرأي الراجح» واليمين والدعوى على الغير » كيا 
أن منها ما يكون مستقلاآ بالفرض الذي من أجل صدر كالأمثاة السابقة » ومنها 
ما لايكون مستقلا بذلك ؛ بل لا بد من انضمام فعل من شخص آغر ليتحقق 
ذلك الفرض كقول الشخص لغيره : بعك هذا الشسيء يمائة » فإنه من غير 
انفمام قول الخاطب قبلت لا يترتب عليه النتيجة المقصودة . 


هذه الأمور وغيرها تسمى تصرفاً لا فرق فيها بين الأفعال والآقوال 
المستقلة بإفادة الغرض وغير المستقلة » وسواء كانت النتائج مفيدة له » أو غير 
مفيدة له كما في السرقة © أو القتل والقذف » فإن تتيجة ذلك عقاب مول لمن 
صدر مله . 

وبلاحظ من عرض الأمثلة السابقة أن التصرف قد لا يكون فبه التزام يحق 
كالدعوى التي يدعيبها الشخص على غيره » وقد يكون فيه التذام . إمابإنشاء 
الحق »كما في الوقف » والبيع والحبة » أو بإسقاطه كا في الإبراء من الدين » 
والتنازل عن حقه في الشفعة » أو بانهائه كما في الطلاق . 

وعلى هذا يكون الالتذام نوع من التصرف » بعنى أن التصرف أعسم 
وأوسع دائرة من الالتزام » فكل التذام تصرف ولا عكس . 


وحينئد يعرف التصرف يأنه : ماتصدر عن الشخص المميز بإرادته ل 


وبرتب علمه الشاوع تتيجة من النتائج سواء كانت في صالح ذلك الشخص أو لا. 


ويعرف الالتزام بأنه : كل تصرف متضمن إرادة إنشاء حىمن الحقوق 
أو انهائه أو إسقاطه » سواء أكان من شخص واحد كالوقف والطلاق المجرد 
عن المال » والإبراء . أم من شخصين كالييع والاجارة والطلاق على مال»ولكن 


ولح 


ما مرتبة العقد بين التصرف والالتزام » أهو مرادف لواحد منها أم هو 
أخص منها ؟ 

المتتبع لكلام الفقباء في تفصيلات المقود الختلفة يحدم مختلفين في إطلاق 
كلمة العقد .فبينا يتوسعفيه بعضهم فيستعمله في كل التزام إذ بقصره آأخرون على 
نوع خاص من الالتزام . وهو ما كان صادراً من شخصين كالبيع والاجارة ' 
والرهن وما شابه ذلك . 


ومع هذا الاختلاف فهم متفقون على أن العقد أخص من التصرف » لآن 
من التصرف أشماء لا تنفق ومعنى العقد في كثير ولا قليل . 


ولعل هذا الاختلاف راجع إلى الاستعمال اللغوي لكلة العقد » فإنه يطاتى 
في اللغة على المع بين أطراف الشيء والربط بينهها » يقال : عقد الحبل إذا جمع 
أحد طرفيه على الآخر وريط بينها » ومن هذا الممنى أخذ العقد يمعنى الريط 
بين الكلامين في الاتفاقات التبادلية » فإن فيه ربط )] ولكنه غير حسي > 
ويطلق ويراد به إحكام الشيء وتقويته » ومن هذا المعنى أخذ العقد بعنى 
العبد واليمين » فإن البدين يقوى عزم الحالف على فمل الحاوف عليه أو تركه > 


فمن توسع من الفقباء في إطلاق لفظة العقد نظر إلى أن كل التزام لا يخاو 
من عيد » والعيد عقد في لغة العرب . 


ومن قصره على ما كان من شخصين نظر إلى المعنى الأول » وهو المسع 
والربط وهذا لا يكون إلا بين تصرفين صادرين من شخصين يرتبط كل منها 
بالآخر > فمن هذا نرى أن العقد عند الفقباء له معنيان . 

أحدهما أخص من الآخر . فيطلق على الالتزام مطلقا سواء كان من طرفين 


غ2 


أو من طرف واحد » ويطلق على الالتذام من طرفين فقط » والأول مختلف 
فيه » والثاني متفق عليه » وتعريفه بالمعنى الأعم هو تعريف الالتزام السابق . 


أما تعريفه بالمعنى الآأخص : فهو ارتباط ١‏ إيجاب بقبول على. وجه 


مشروع ينبت أثره في محله . 


والمراد من الإيجاب والقبول » كل مسا يصدر من المتعاقدين دالاً على 
إرادتهها سواء كان كلام أو ما يقوم مقام الكلام من الأفعال أو الكتابة أو 
الإشارة , 


والربط بينها لا يوجد إلا إذا توافرت شروط سنذكرها قريبا © والتقسد 
بكونه على وجه مششسروع الخ » لبخرج الارتياط على غير هذا الوجه » كا إذا 
قال شخص لآخر : آجرتك على قتل فلان بكذا من المال » أو على إتلاف 
زراعته » أو سرقة ماله » ويقول الآخر قملت » وكنا إذا قال شخص لآخر 
زوجتك فلانة لا مرأة محرمة علمه » ويقول الآخر : قبلت » فإن هذا غير 
مشروع ولا يظهر له أثر في محل العقد » والتقبيد بككونه يشت أثره في محل 
لسخرج ما إذا وجد ارّتباط “ين كلامين لا يظبر له أثر » كا"إذا كانت دار 
مشتركة بين شخصين مناصفة فباع كل منها نصبيه لصاحيه ماله » فإن هذا 
الكلام لا يفيد شيئا ولا أثر له . 

والعقد في عرف القاذونيين ١”‏ هو : توافق ارادتين على إحداث أثر قانوني 


)١(‏ في كلام بعض الفقباء ما يفيد أن العقد ليس هو الارتياط فقط » بل هو جموع الأمرر 
الثلاثة الائمجاب والقبول والارتباط بينهما » وفي كلام آخرين ما يفيد أنه ارتباط أجزاء التصرفه 
الشرعي 8 راجمع رد المحتار لابن عابدين ص ١6؟‏ 3 ؟ باب النككاح والدرر ص تلاج ١‏ 
باب النكاح أيش] » وفتج القدير والبحر الرائق في باب البيسع , 


(؟) الوسيط للامتاذ السنبوري ص م”١ا.‏ 


دق 


من إنشاء التزام » أو نقله » أو تعديله أو انهائه . فإنشاء التزام كالبيع والإجارة 
ونقله كالحوالة » وتعديله كتأجيل الدائن الدين لامدين » وانهاؤه ؟الإبراء هن 
الدين » وفسخ عقد الإجارة قبل الموعد الذي كان محدداً لها 1, 


وبالقارنة دين التعريشين نحد بينها تقاريا » إلا أن تعريف الفقباء قد يكون 
أحكم من تعريف القانوئيين من ناحية أن الإرادة أمر خفي لا يقف عليه إلا 
بواسطة أتمر ظاهر من كلام » أو فهلى © أو إشارة فبمجرد توافق الإرادتين من 
غير صدور ما يدل على هذا التوافق لا تستطيع الحكم بوجوه العقد » فكان 


الأولى تعريفه بما يدل على توافق الارادتين كما عرفه الفقباء بذلك . 


ولءعل السر في هذا برجع إلى أن الأصل اللمأخوذ منه القانون المدني هو 
القانون الفرنسي > وهذا الأخير يعتبر الآساس في إنشاء العقود الإرادة الباطنة 
ولا اعتداد عنده بالإرادة الظادرة إلا إذا كانت موافقة للماطنة » فإن خالفتبا 
ألفيت م( وعد العقد باطلاً 58 


ولكن القانون المدنى الجديد قد خطا خطوات نحو الارادة الظاهرة فنجده 


) 6 الدكتور عيد الي حدحازي في كتايه ) النظرية العامة الالتزامات ( يقول في ص 9 :١‏ 
ان الشراح يفرقرن بين الاتفاى والعقد ( فيقولون : ان الاتفاى أعم من العقد » قمعرفون 
الاتفاق ( بأنه توافق ارادتين على انشاء التزام او تعديله أو انهائة ) أما العقد فيعر فونه ( بأنه 
توافق ارادتين على انشاء التزام أر ذقله ) ٠‏ 


ويذلك يكون العقد أخص من الاتفاق » فكل عقد يمتبر اتفاقاً وس كل اتفاق يعد 
عقدا » ثم يقرل : ان هذه التفرقة لم تكن ذات أهمية عملية الا أنها منطقية وما دام الكلام 
على العقد باعتياره مصدر التزام فلا يلتفت إليه إلا من ناحية كونه مندْتا للالتزام » واخيراً 
عرف العقد في ص ١؟‏ : بأنه ترافق إرادتين أو أكثر بقصد إنشاء علاقة قانونية ذات 


طايع مالي 8 


مثلاآ . في المادة 8 - دقول 9 د تم العقد بمحرد أن يتبادل طرفان التعيير عن 
إرادتين متطايقتين معمراعاة ما دقرره القانون قِ دلك من أوضاع معمنة لانعقاد 
العقد » وسيأتي زيادة توضيح لهذا . 

هذا هو معنى العقد ف اصطلاح الفقهاء والقانون 4 والكلام عله متشعب 
الأطراف » قمن بيان لأر كانه وتكوينه » إلى تفصيل لشروطه » وتوضيسح 


لكيه وتفساتة إل يبان العدوب :الى تلحقه » وما" يئيت فند من «السارات 


١7 


سس تكوين العقد وإنشاؤه 


أركان العقد : الركن معناه في اللغة الجانب القوي للشيء الذي عليه اعقاده 
كأ ركان البيت » وهي زواياه التي يرتكز عليها . 


ومعناه في الاصطلاح الشرعي . هو ما به قوام الشيء الذي لا يتحقق ولا 
يوجد إلا به . 


وقد اتفق الفقهاء على أن العقد لا يوجد في الخارج إلا إذا وجد عاقد وصيغة 


التي هي « الاحاب والقبول » ومحل برد عليه هذا الإيحاب والقبول ويظهر أثر 
العقد قبه . 


ولكنهم اختلفوا في جمل هذه الآمور كلبا أركانا للعقد . 

فالحتفية يذهبون إلى أن أركان العقد هي الايحاب والقبول فقط » وأما 
ما عدا ذلك من المحل والعاقدين فبي لوازم » لآنه يازم من وجسود إيجاب أن 
يكون هناك موجب » وهو أحد طرفي العقد » و كذلك القبول يازمه وجسود 
قابل » وهو الطرف الآخر ووجودهما مرتبطين لا يكون إلا إذا وجد محلل 
يظبر فيه هذا الارتباط . 

وغير الحنفة'١)‏ يقولون : إن هذه كلها أركان » وأيا ماكان هذا الاختلاف 


»١«‏ راجع مواهب الجليل ص ١9‏ ج + » وشرح الرسالة ص و١‏ ج؟ باب 
البيوع » وثباية الحتاج ص ١١‏ ج » » وأركانها أربعة : موكل ووكيل وموكل فيه وصيغة » 
وفي باب الشفمة ص ؟؛١‏ *؛ وفي . ٠غ»‏ سج س في الجعالة يقول:وأركانها أربعةصغة ومتعاقدان 
وعمل وعوض . 


لدف 


وكونه مينما على الخلاف في تعريف الركن عند الفريقين أو غير مبني عليه 
فبو خلاف قليل الفائدة » ولدس وراءه ثمرة . لهذا سنطويه ونشرع في ببان 
معنى الإحاب والقبول . 


معني الايجاب والقيول : الاحاب معناه في اللغة » الالتزام والاثبات » وفي 
الاصطلاح الشرعي . هو ما يذكر أولا من كلام المتعاقدين 2 أو ما يقوم مقام 
كلاممها الدال على الرضما سواء وقع من البائع . أو من المشتري © وبعبارة 
أخرى سواء وقع من المملك أو من المتملك. 


والقبول لغة مأخوذ من قبلت العقد أقبل قبولاً بالفتح » والضم لغة 
حكاها ابن الأعرابي » ؟ » « في المصباح » » وني الاصطلاح :هو اللنظ أو ها 
يقوم «قامه الصادر ثانيا الواقم جوابا الأول » ولذا سمى قبولاً""'" . 


وسمي الأول بالاجاب 4لآأنه أوجد الالتزام » وسمى الثاني قبولآ » لآنه 
رضا با في الأول من التزام وإازام وما جاء في القول الثاني من التزام بالنسبة 
للعاقد الثاني كان نتبجة ارضاه با تضمنه قول الأول من إلزام . 


فإذا قال شخص لآخر : بعتك هذا الكتاب بعشرين قرش » فإنه تضمن 
التزام القائل بخروج الكتاب من ملحه 2 وإلزام الخاطب لثمن » فإذا قبل 
الآخر هذا الاحاب يكون قد التزم بدفع الثمن » وهو الالزام الذي تضمنه 
الامحاب . 


١‏ راجع البحر الرائق ج وص ]م؟ في باب البيسع » رفي فتح القدير ج ه ص )ا 

الايحابي هو اثيات الفعل الخاص الدال على الرضا الواقع أولا سواء وقسع من البائع أو 

من المشتري » والقبول هو الفعل الثاني والا فشكل متبما ايجاب ' أي اثبات 2 فسمي 
الثاني بالقيول تميذا لله 


لحلدق 


وذهب غيرهم إلى أن الايحاب هو ما صدر من يكون منه التمليك وإن جاء 
متأخراً » والقبول ما صدر ممن يصير له الملك وإن صدر أولاً » فإذا قال 
المشتري : اشتريت منك هذا الشيء بثمن قدره كذا وقال البائعم بعته لك بهذا 
الثمن فإن اليم ينعقد ويكون الايحاب هو ما صدر من البائع لأنه المملك » 
ويكون ما صدر من المثتري قبولاً وإن صدر أولاً . 


شروط الانعقاد : وإذا كان العقد هو الارتباط بين الاحاب والقبول فهذا 
الارتباط لا يكفي في شبوته جرد صدور العبارة »أو ما دقوم مقامها من العاقدين » 
بل لا بد مع ذلك من توافر شروط في كل من العاقدين والحل » ونفس الصيغة 
د الايحاب والقبول » ونحن نجملبا فيا يلي ٠‏ 

١ذ-أن‏ يكون كل من العاقدين أهلا للعقد .وهذه الأهلية تتحقق بالتمييز . 


وعلى هذا يُكون عقد غير المميز كايجنون > والصبي الذي م يصل إلى درجة 
التمبيز باطلا » لان عبارته ملغاة لا اعتداد بها في نظر الشارع » وهذا الحم 
شامل لميع العقود . 


٠‏ ل أن يعم كل من العاقدين ما صدر عن الآخر » بأن يسمع كلامه أو يقرأ 
ما كثبه ويقهمة » أو برى فعله أو إشارته » ولعرف مراده منبا 1 


فإن اختل ذلك لم يتحقق العقد . كا إذا تكلم شخص بمايفيد الايحاب 
فأجابه الآخر بلغة لا يفبمها » أو بكلام غير مسموع ثم انفض المجلس من غير 


بجواره بما يفيد القبول » وأمثال ذلك كثير . 
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م - أن يككون الحل قابلآً لمي العقد شرعا © فلا ينعقد يبع ما ليس بال 
كلحم الميتة » وكذلك يبع مال غير متقوم كالخر والختزير إذا باعها المسلم » 
بيذ فا نياك ري عار يما مؤبداً أو موقن » أو هنما يتسارع البه 
التلف » كالضروات والفواكه غير الحففة » لان حم الرهن شرعاً هو الس 
حتى يستوفي الدين » ومثل هذه الأشاء لات تبقى عادة » فلا تجكون قابلة لحكمه. 


؛ ‏ أن يكون كل من الاحاب والقبول واضح الدلالة على مراد ا 
لأنما يمبران عن إرادتها البا الماطنية » فاذا كان في دلالتها خفاء م بت يتحقق الربط 
بسنه) » وهذا الوضوح ب حقق بأن تكون مادة اللفظ المستعمل للايجاب 
والقبول في كل عقد تدل لغة أو"عرفاً على نوع العقد المقصود للعاقدين » لأن 
المقود تختلف بعضها عن بعض في موضوعها وأححكامها » فإذا م يعرف 
أن العاقدين قد قصدا عقداً يعيله لا مكن إلزامهها بأحكامه الخاصة 0 0 
في هذ! الدلالة أن تكون 00 الحققة » بل يستوى فى ذلك الدلالة الحقيقية 
والمجازيه . فينعقد السيع بلفظ الحبة عند اقترانه بالثمن » كأن يقول رهيتك 
هذا يكذا » ما ينعقد الزواج بلفظ الحسة إذا قرن المبر » لان ذكر الثمن في 
الأول» والمبر في الثاني قرينة على أنه أراد البيع والزواج . 


ه - أن يكون القبول موافقا للايحاب » لآأنه جواب له وتتحقق الموافقة 
باتحاد موضوع العقد سواء كانت الموافقة حقيقية »-أو ضمنية »كا إذا كانت 
مخالفة القبول فمها خير للموجب »2 مثل أن تقول المرأة : زوجتك نفسى يمائة 
فيقول لها : قبلت الزواج بمائة وخمسين » فإن التوافق موجود ضنا » لأرنف 
القيول بمائة وخمسين يتضمن القمول بائة » وهذه الخالفة خير للموجب هنا 
وف المرأة » لأن من ترضى أن تزوج نفسها بمائة لا ترفض التزوج بأحكثر منها 

ففي هذه الصور ينعقد العقد لكنه لا يلزم إلا بمائة » وأما الزيادة فموقوفة على 
قبل المرأة لاني الس » فإن بارت “و إن لم تقبلها لا تازمه “لآرنف 


لفق 


الأموال لا تدخل في ملك الشخص من غير اختماره إلا في الممراث » ومثل ذلك 
إذا قال الشخص لآخر : بعتك هذا مخمسين » فأحابه بقوله قملته يسبعين » 
ولو كان الآمر بالمكس لا ينعقد » لآن المخالفة ليست في مصلحة الموجب . 


ثم إت صور المحالفة التي لا ينقد معها العقد كثيرة منها إذا قبل البيع 
في غير ما عينه البائم » أو قبل في بعض ما أوجب قنه الموجب جملة . كأرن 
يقول له : بعت لك هذه الدار وما فبها من منقولات بألف »> فقال الآخر : 
قبات شراء الدار وحدها مثانمائة » أما إذا عين لكل متبهماثمناً. كأن يقول له : 
بعت لك هذه الدار وما فبها من منقولات .بألف الدار بثهامائة» والمتقولات 
بمائتين فقبل القايل الدار وحدها بثمنها أو المنقولات وحدها بثمنها صح ذلك 
وانعقد العقد . لأن توزيع الثمن عليهما دليل على رضاه بتفريق الصفقة يخلاف 
الصضورة الأول 


وف هذا يقول صاحب البدائع'' : أن يكون القبول موافقا للايحصاب 
بأن يقبل المشتريما أوحمه“فإن خشالفه بأن قبلغير ما أوجبه أو بغير ما أوجبه 
أو ببعض ما أوجبه لا ينعقد من غير إيحاب مبتدأ موافق  »‏ ه . 


+ - اتصال القبول بالإيمحاب » وهذا الشرط متفق عليه بين الفقباء » 
ولكتهم مختلفون في المراد بالاتصال » فمن الفقباء كالشافعية كا سجاء في تهاية 
الحتاج من يقول : إن المراد به حكون القبول فور الامحاب » فإذا توسط بين 
الايحاب والقبول كلام أجني ولو لم يعتبر إعراضاً عن العقد ‏ لا يتحقق الاتصال 
فمنتفي انعقاد العقد 5 


ذلك لآن القبول جواب عما في الإيحاب من إلزام والتزام » فلا بد أن يكون 


(1)صوعماجه 


يق 


عقبه حى يلتقي ممه » فإذا تراخى انتفى التلاق “لآرى الإيحاب ينتبي بمجرد 
صدوره من صاحيه » وهذ! هو مقتضى القياس . 


وذهب الخهور « الحتفية والمالكة والهنايلة"١'‏ إلى أن الاتصمال يتحفق 
باتحاد امجلس » ولس المراد باتحاد الممجلس ححون المتعاقدين في مكان''' واحد 
لأند قد يكون أحدها في مكان غير مكان الآخر » كلمتعاقدين بواسطة المسرة 
« الهاتف » أو بالمراساة » وَإِنما المراد به الوقت الذي يكون المتعاقدان مشتغلين 
فيه بالتعاقد مال يفصل بين الإيحاب والقبول فاصل أجنبي يعتير إيطالاً 
للايحاب » كرجوع الموجب عن إيجابه قبل القبول أو اعراض القابل عن 
هذا الإيجاب باشتغاله بشيء آخر غير العقد » فاذا لم يرجد شيء من ذلك صح 
القبول الصادر منه مها طال الوقت وانعقد العقد . 


وطى هذا يكون مجلس التعاقد بالمسرة هو زمن الاتصال » فيا دامت المحادثة 
في شأن السبع قائمة اعتبر الجلس قائماً » واذا انتقلا إلى حديث لخر اعتبر 


)١(‏ في بعض كتب المالكية ما يفيد أنه اذا لإيفصلبينالقبول والايجابما يدل علىالاعراض 
عرفا التحق القبول بالايجاب وتم المقد بيئهما » وأنه لا يضر تراخي القبول عن الايجاب 
ما دام حصل القبول في الجلس , راجع مواهب الجليل شرح مختصر خليل ص ٠)؟‏ ج 4 . 

وفي يعضها ما يفيد اشتراط الفورية . ففي شرح الرسالة في بأب النكام ص ؟ه١اج؟‏ 
« ولا بد من الفورية بين الايجاب والقيول » فلا يجوز الفصل بينها بغير الخطبة ليسارتها بملان 
الترتيب بين الايجاب والقبول فإنه لا يشترط » ١ه‏ المقصود منه , 


(؟) برى بعض الفقهاء أن امر ادياتحادا مجلس اتحادالمكانالذيينشأ فيهالعقد »وعلى هذا قالوا :لا 
ينعقد بين ماشيين أو راكبين لشيء يستطيعان ايقافه عن السير ٠‏ لأن الجلس نغير بتغير الكان 
فمكان القبول غير مكان الايجاب » فلا يحصل التلاقي بينهها » وأما اذا كنا يركبان فيثا لا 
يملكان ايقافه كالسفيتة مثلا فإنه يعتبر المجلس واحدا : راجع البدائع » وفتح القدير » والبحر 
الرائق وتثبين الحقائق باب البيسع , 


راف 


والمجلس في التعاقد بواسطة إرسال رسول » أو خطاب هو مجلس تبليغ 
الرسالة أو الخطاب » وللفقباء كلام كثير في هل يتقيد المرسل إلبه مجلس 
التبليغ بحيث لو لم يقبل فيه اعتبر الإيحاب منتهيا » أو يبقى الإيساب ما بقي 
الخطاب معه » وفي هل يلك الرسول أرى يمجدد إيحابا غير الملفى أولاً ؟ لسنا 
بحاجة إلى ذكره هنا . 


وإنا م يشترط هؤلاء الفورية كا شرطها الشافعية لدفع الحرج عن الناس » 
لأن من وجه إلبه الإيجاب قد يفاجا به » فإما أن يرفض فوراً فتفوت الصفقة 
عله إذا كانت نافعة » وإما أن يقبل فوراً فسكون الضرر إذا كانت خاسرة , 


فلهذا كان من المستحسن إعطاوؤه مهلة يتروى فمها » وقدرت بمدة المجلس ©» 
لأنه جامع للمتفرقات > وهي كافية للتروي ‏ على أنه لو جعلناها أكثر من ذلك 
وليس هناك ما يحددها يزمن معين لجاز امتدادها أياما كثيرة حتى يم القايل 
مشورته » وفي هذا إلحاق الضرر بالموجب » لأنه يكون حجراً عليه في التصرف 
فإذ يكون التحديد بمدة المجلس توسطا بين الأمرين . الفورية » والامتداد من 
غير تحديد » وفيه مراعاة للطرفين » ودقع الضرر عنها بقدر الإمكان . 


وعلى هذا لو تبدل المجلس ل ينعقد العقد » لأن الإيحاب عرض ينتبي بمجرد 
الانتباء منه » لكن الشارع اعتبره ياقبا ما دام الجلس قامًا » فإذا انقضى الجلس 
زال ذلك الاعتبار ويحكم بانعدام الإيجاب » فإذا جاء قبول بعد هذا لا يحد 
إحاباً يرتبط يه 0 . 


)١(‏ القانون الدنيموافق ارأى امهور وهو أنه لا يشترط أن يكون القبول فور الايجاب. 
بل كفي اتحاد مجلس العقد , فالفقرة الثائية من المادة. 44 تنص عل أنه يتم العقد ولو ويصدر 
القبول فوراً إذا لم يوجد ما يدل عل أن الموجب قد عدل عن إيجابه في الفترة ما بين الايحاب 
والقبول » وكان القبول قد صدر قيل أن ينفض مجلس العقد» ويقول الاستاذ السثهبوري في وسيطه 
عند شرح هذه امادة : إن القانرن أغذ هذا منالذهب الحنفيوبعد أن أبإن المراد من مجلسحت 


1 


وما ينبغي ملاحظته هنا أن اتصال القبول بالإيجاب 2 أو اتحاد الجلس . 


. يشترط فمها ذلك الاتحاد . 


هذا لو قبل الوصية » أوردها في حماة الموصي لا يلتفت إلى ذلك » لأن التمليك 
فيبا مضاف إلى ما بعد الموت فالقبول قبل هذا الوقت يكور لفغو » ويحب 


إعادته بعد وفاة الموصى . 


والقبول في الايصاء « وهو جعل الغير وصيا على أولاده لبرعى شُنُونهم بعد 
وفاته » لا يازم أن يكون في مجلس الاحاب 4 بل يصمح أن يكون في غير هذا 
المجلس . في حماة الموصي أو بعد وفاته ؛ ولككنه إذا قبل في حياته لا يكون 


وصياً إلا بعد وفاته . 


والوكالة مبنية على التوسعة والبسر فيصح قبوها في مجلس آخر. ولذلك يصح 
تو كيل الغائب ولا يشترط قبها القبول باللفظ ؛ بل يكفي في القبول أن يشرع 
في فعل ما وكل به » أو عدم الرد على رأي . 

تلك هي الششروط اللازمة لانعقاد العقد . وقد رأيت أنها موزعة بين العاقد 
وال حمل والصيغة » فالأول والثاني برجعان إلى العاقد » والثالث يشترط في امحل 
والثلاثة الأخيرة ترجع إلى الصيغة » ومع هذا التوزيع لا بد من اجتاعبا » فإن 


ح العقد قال ؛ فليس من الضروري ان يُكررتف القيول فوراً » بل يصح متراخما بشرطين : 
١‏ - ان يبقى كل من المتعاقدين منشغلا بالتعاقد ٠‏ ؤإذا انصرف أي واحد مئهما إلى شيء غيره 
اعتير مجلس العقد كد انفض وسقط الايجاب . 
؟ - ان يبقى الموجب على إيجابه فلا يرجع فيه اثناء المدة التي يبى فيها مجلس المقد قائما . 
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وإذا توافرت وجد العقد . لكنه قد يحكون معببا فلا تترتب عليه آثئاره 
الشرعية إلا إذا توافر فيه نوع آخر من الشروط تسمى في عرف الفقهاء يشسروط 
الصحة » وهي تختلف باختلاف العقود . 

هذا هو اصطلاح الحنفية في تحكوين العقد » فالعقد إذا وجد عندهم قد 
يكوري سلما من العبوب فتثرتب عليه الآثار » وقد لا يكون خالما منها فلا 
تترتب عليه آثاره . 

وأما غير الحنفية فلا يعتبر العقد موجوداً عندم إلا إذا كان سلما منالعيوب. 


مشترطة لوجود العقد أو لانعقاده . 


وهذا الخلان مبني على الخلاف بينهم في حقيقة « الرضا والاختيار » هل 
هما شيء واحد » أو متغايران ؟ وسبأتي بيان ذلك . كذلك الخلاف في وجود 
.مرتبة في المقود بين الصحة والبطلارن تسمى بالفساد . وسبأقي توضيسح 
ذلك أيضا . 

تخيار المجلس : وما يتصل بهذا الموضوع خبار المجلس وهوه أن يكورنف 
لكل من المتعاقدين حتى فسخ العقد ما ل يتفرقا بالأبدان , 

ووقته المحدد له هو مجلس العقد كما يدل عليه اسمه . 

أثبت هذ! الخيار الإمامان الشافعمي وأحمد بن حنبل » لكنها لم يئبتاء في 
كل المقود )١‏ بل في نوع منها فقط . وهي العقود اللازمة من الجانبين القابلة 


, وما بعدها‎ ١64 راجم الجموع شرح المبذب بج و ص‎ )١( 


أحر 


للفسخ . كمقود المعاوضات المالية مثل السبع» والهبة بشرط العوض والإجارةً 
وصلم المعارضة » لأن الدليل المثبت له ورد في عقد الببع » ويقاس عليه منا هو 
ف معثاه هن عقود المعارضات . 


وأما العقود غير اللازمة من الجانبين كالعارية» والوديعة » والوكالة »والعقود 
اللازمة من جانب واحد » كالرهن . والكفالة » فهذه لدس فنبها خبار مجلس 
لإمكان فسخبا في أي وقت . 


و كذلك العقود اللاز مه غير القابلة الفسخ من الجانبين » أو من جانب واحد 
كازه اج والخلع » والطلاق على مال » فبذه أيضا لا يدخلها خمار المجلس » 
لأن آ ثارها مترتية عليها جرد صدورها » ولا يمكن تأخيرها » ولأنها ليست 
في حاجة إلى هذا الخبار » لأنها لا تتم غالبا إلا بعد روية وإعمال فكر > وخمار 
المجلس مشسروع لتدارك الغبن الذي يلحق أحد المتعاقدين من قبوله فور الإحاب 
من غير روية . 


وأما المنفية والمالكية فل يثيتوا هذا الخمار في أي عقد من العقود . 


رواء عبد الل بن عمر أن رسول اط يك قال ل مام يتفرقا أو 
يقول أحدهما لصاحبه اختر»''! فهذا صريح في أن العاقدين الذين تم بينها البيع 


)١(‏ هذه إحدى روايات ت الحديث » وقد روى بروايات ت أخرى * ففي الصحيحين عن نافع عن 
أبن مر قال قالرسول الهصلى الله عليه وسلم :البيعان كل واحد منجابالخيار على صاحيه مالم شفرنا 
إلا و بيع الخيار » وفي لفظ آخر :ه إذا تبابسع الرجلان فكل واحد متها بالخيار ما م يتفرقا 
5 0 أو يمير أحدها الآخر فتبايعا على ذلك فقد وجب البدسع فان تفرقا بعد أن تبايما ول 
بتر ك واححد منهما البيسع فقد رجب البيسع »وني لفط النسائي : المشبايعان بالخبار الخ . راجم 
نصب الراية ص ١‏ ج4 وراجع نيل الأوطارج ه ص 5ه ١‏ وما بعدها رفيه غير حديث 8 


يف 


لا يازمه) العقد قبل التفرق > وقضمة ذلك أن يثيت لما الخبار في فسخه > وهو 
المراد خبار المجلس . وهذا المعنى هو المتبادر من الحديث »2 لآن راويه وهو 
أبن عمر ١١‏ فهمه على هذا الوجه > وهو من فقباء الصحابة المحتهدين» فلقد روى 
عنه أنه كان إذا باع وأراد أن ينفد البيع سار خطوات ثم رجع » وإذا اشترى 
شيئاً يعجبه فارق صاحبه ثم مشى قليلآً ورجم . 


روى البخاري عنه أنه قال : بعت من أمير المؤمنين عؤان مالاً بالوادي بال 
له خمبر > فاما تبايعنا رجعت على عقبي حينى خراحت من بيته خشية أن برادني 
البسع » وكانت السنة أن المتايعين بالخمار حومى شفرقا 2( وهذا دلبل على أن بقاء 
المجلس مانع من لزوم العقد . 


والحديث وإن كان وارداً في البيسع إلا أنه ثبت حكمه في كل ما هو في 


عمر حديث ررآاءه حكم بن حزام أن النبي صلى الله عليه وسم قال : السيعان بالخمار ما لم يفترقا 
أو قال حتى يفترقًا فإن صدقا وبيئا بورك لها في ببعهما وإن كذبا وكيا محقت بركة بيعهما » 
والراد بالصدق والبيان صدق كل واحد متهما في ببان العيوب التي في سلعته ومقدار الثمن 
الج : وعمق البركة تلحق المدلس فقط . 


)١(‏ في المغنى لان قدامة ج غ ص ه رد لذلك خلاصته » أن هذا الحديث روي برواية 
أخرى وهي « البيع والمبتاع بالخيار حتى يتفرقا إلا أن تكون صفقة خيار ولا يحل له أرنف 
يفارقه خشية أن يستقيله » رواه أحمد وأصحاب السنئن إلا ابن ماجه وحسنه الترمذي قال : 
والمراد يقوله خشية أن يستقيله » فسخ النادم مبما للبيع لا الإقالة المعروفة » والمعنى لا يحل 
لأحد المتابعين أن يفارق صاحبه بعد البيع خشية أن يختار فسخه في المحلس » وما روى عن 
ابن عمر يدل عل أنه لم يبلغه ذلك عن الني » واو بلغه ما فعله » ومتى صحت الرواية لا يلتفت 
الى قول أحد أو 


وهذه الرواية التي يعنيها ابن قدامة مروية عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده راجسع 
المنتقى بشرح نيل الأرطار ج ٠‏ ص وه١‏ وقد بسط الشوكني أراء الفقباء في هذه المألة 
رمناقشاتهم فيبا فارجع إلبها إن شت في هذا اللوضع , 
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التروي . 


وإذا كان هذا دو ممنى الحديث المتمادر مايه فتفسيره بقير ذلك لا يقمل ( 
كتفسير الخالفين له : بأن المراد هنا المتساومان » لآأن حمل الحديث على هذا 
مخرجه عن أن يتكون مفيداً حكما » لأن كون المتساومين بالخبار لايحتاج إلى 


د سلكةه , 


وليس بلازم عند هؤلاء أن يكون الخيار في كل صورة » بل لو قال أحد 
المتبايعين للآخر بعد تام العقد : إختر الآن » ذاختار ازوم العقد في الحال بطل 
خمار المحلس . ولو بقبا زمنا طويلاً في مجلس العقد » كا جاء في بعض روايات 
هذا الحديث : « البيعان بالخيار ما لم يتفرقا وكانا جميعا أو يخير أحدهما الآخر 
فتبايعا على ذلك فقد وجب البيع ». 


والذين م يثيتوا خيار المجلس يقولون : إن هذا الخبار مناف لقاعدة 
الالتزامات والعقود . فإن الله أمر بالوفاء بالعقود بقوله سبحانه : يأما الذين 
آمنوا أوفوا بالعمقود» » ولا شك أن صدور الائحاب والقبول مرتيطين كاف في 
إثنات العقد » فمكون مأموراً بالوفاء به » والخيار مناف لذلك 7" لأن أساس 
العقود نا هو التراضي من الجانبين » وقد ثدت التراضي بصدور ما يدل عليه 
وهو الإيجاب والقبول : فيتحقق الالتزام من غير انتظار لآخر ااجلس . 


)١(‏ ويقول الشاطبي في موافقاثة: إن مالكا رد هذا الحديث ممارضته قاعد: الفرر والجبالة 
القطعية لأن اماس ليس له حد معروقف ولا أمر معمول يه قبه لجهالة مدته ولو شرط أأحد 
القبار مده مجهولة لبطل ذاسك الشرط إجماعا » ٠‏ فكيف يثبت بالشرع حكم لا يجوز شرطاً 
بالشرع فقد رجم إلى أصل عنده , أن الحديث برد لعارفته الأصول القطعية , لآن الأصول 
قطعية وخبر الواحد ظني . 


ليق 


وسموا الخبار فيه خبار القبول » وخيار الرجوع . 


ويحاب عن هذا . بأن الحديث صريح في شرعية الخبار » وهو لا يتنافى 
مع وجوب الوفاء بالعقود » لآن المراد بالعقود في الآية العقود اللازمة > وهي 
ماكانت خالية من الخيارات » ثم ماذا يقولون في البسع الذي فيه ششرط الخدار » 
هل عتنع على من له الشرط أن يفسخ العقد ؟ » فإن قالوا : إن ذاك ورد يه 
نص . قيل لهم » وهذا كذلك » والحديث صحيح مشهور رواه أصحماب 
الكتب الستة » وأما قضية التراضي فإن هذا الخيار مشروع ليكوكف 
التراضي تاما . 


وتأويلهم للحديث غير مستساغ » لآنه حمل عدم الفائدة كما قدمنا . 


هل الايجاب وحده ملزم لصاحبه : إذا كان انعقاد الءقد يتوقف على 
وجود الإجاب والقمول » وتوافر الشروط السابقة فلا يكون لوجود الاحاب 
وحده أثر في إنشاء العقد » ولكن هل يكون مازما لصاحيه الذي صدر منه » 
فلا يحوز له الرجوع عنه حتى يعرف رأي من وجه إليه أولاً ؟ 5 


برى جمهور علماء المالكية أن الموجب لا يملك الرجوع عن إجسابه > فإذا 
صدر منه كأن مازما لصاحيه لا يبطل إلا بإعراض الآخر عنه » أو بانتهاء 
المجاس مالم يكن محدداً له مدة أكثر منه » كأن يقول الموجب : أنا على إحابي 
مد كذا من الزمان » أو يقول : بمتك كذا يكذا على أن لك حتى القدول في 
مدة اسبوع مثلا . 


ووجبتهم في ذلك : أن الموجب قد أثيت للطرف الآخر حق القبول 
والتملك . فل أن يستعمل هذا الحق إذا أراد » ويقيل ما عرص عليه » وله 
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الآخر عن حقه » وعلى هذا لا يكون الرجوع مبطلا للإيجحاب ١7‏ 


وذهب الجبور أصحاب المذاهب الثلاثئة وبعض المالكية إلى أن الموجب له 
حت الرجوع قبل قبول الطرف الآخر » لأنه لم ينشىء التزاما مطله » بل 
مفيداً يقبول الطرف الآخر » ومعلقا عليه » ما دام لم يتحقق الشرط وهو 
القبول لم يكن هناك التزام » بل جرد عرض لايكون فيه حق ثبت للآخر » 
لأنه مقمد ببقاء رضاه به » على أن ملكه ثابت . وحقه في التسك به أقوى 
من حق غيره » وإذا كان الأمر كذلك فإن رجوعه يكون إبطالآ لإيمايه 
السابى 29 , 


مبطلات الايجاب : يبطل الإيجاب بأمور : 


١‏ الرجوع عنه قبل القبول في المحلس عند الجبور ا عرفنا » ومثل 
الرجوع الصريح في هذا إذا أوجب إيجابا ثاني) » كنا إذا قال : بعت لك هذا 
مائة » ثم قال قبل قبول الآخر : بعته بمائة وعشرين > فإن الاتجاب الثاني يعتبر 
إعراضاً عن الايجاب الأول وإيطالاً له . 


»و - رفضه ممن وحه إلنه صراحة أو ضفثاً بإعراضه عنه » لأنه موجه إلبه 
لمقبله » أو برفضه » فإذا رفضه يصريح العيارة أو أعرض عنه كان إيطالاً له 


. 4 مواهب الجليل شرح مختصر خليل ص ١4؟ ج‎ )١( 

() وفي هذا يقول صاحب البدائع من الحنفية ٠‏ وأما صفة الإيجاب والقبول فبو أن أحدهما 
لا يكون لازم قبل وجود الاخر » فأححمد الشطرين بعد وجوده لا يازم قبل وجود الشطر 
الاخر حت إذا وجد أحد الشطرين من أحد المتبايمين فللاخر خيار القبول » وله خيار الرجوع 
قبل قبول الاخر . لما روى عن أبي هريرة عن النبي صل الله عليه وسل أنه قال : « البيعان 
بالخيار ما لم يتفرقا عن بيعبما » والخيار الثابت لبما قبل التفرق عن بيعبما هو خيار القبول » 
وخيار الرجوع » ولآن أحد الشطرين لو ازم قبل ورجود الاخر لكان صاحية مجبوراً عل ذلك 
الشطر رهذا لا يجوز ) أهء ج ه ص .١84‏ 


تفرق 


ل انتهاء ''' مجلس العقد بالاتفاق » لأن الايجان اعتبر موجوداً ما دام 
المجلس قائما . فاما انتبى زال ذلك الاعتبار . 


ويلاحظ أن انتهاء المجلس يبطل الإيجاب عند المالكية يشرط ألا يكون 
ا موجب قد قيد نفسه» بمدة أكثر من المجلس » كأن يقول : أن على إحابي مدة 
يومين مثلاآ » لآن هذا التقبيد مازم له » ويكون الطرف الآخر أن يقبل في هذه 
المدة » وحينئك لا يبطل الإيحاب بانتباء المجلس , 


4 - خروج الموجب عن أهليته بالموت © أو بالجنون قبل قبول الآخر فإذا 
جاء قبول بعد ذلك لم يحد إتجاباً يرتبط به > لأن بقاء الإيحاب مدة المجلس أمر 
اعتباري > فإذا زالت أهلية ا موجب زال معبها هذا الاعتبار لأحتال رجوعه لو 
بقي على أهليته » ولعدم فهمه للقبول وهو شرط للانعقاد » ومثل ذلك زوال 
أهلية من وجه إليه الإيحاب » لأن الإيجاب لا يعمل وده بدون القبول » 
وبزوال الأهلية لأ"يوحد قبول فيلغو الايحاب . 


ه - هلاك المبيع المعين بالإشارة ونحوها قبل القبول » وكذلك تغيره تغيراً 
بصيره شيئا آنخر 3 , 


»١«‏ هذا المبطل قد يكرن من الموحب إذا أتى بشيء ينهي المجحلس » وقد يكون من 
الوجه إليه فهو أمر مشترك بينهما مخلاف الأول فإنه يكون من الوجب » والثاني فإنه ييكون 
من الموجه إليه , 

»ع التشريسع الوضعي عرض لذلك في المواد ؟ وء؟* »4 من القانون المدني الجديد . 


والذي يؤخذ من جموعبا ومن الشروحء أن الإيحاب نوعان : مازم . وهو الذى عين الموجب 
فيه وقتا للقبول » لأنه بذلك يككون قد التزم بالبقاء على إيحابه إلى أن ينقضي المبعاد » وكذلك 
إذا لم يعين ميعاداً » ولحكن طبيعة العاملة تقتضي المبعاد , ا إذا عرض مالك 215 أن يببعهبا 
5 “تحت شرظط التجربة » فان طبيعة هذا التعامل تفيد أن الموجب مرتبط بايحابه طوال مدة 
التحرية . - 


باق 


العبارة الواحدة وأثرها في إنشاء التصرف « الالتزام والعقد» 


قدمنا أن التصرف هو ما يصدر من الشخص بإرادته ويرتب عليه. الشارع 
نتبجة من النتائج » وأنه أنواع ثلاثة . 


سه ما صدر دمن سخم ين ا82 إنشاء التزام من الجاننين ل وهو العقعك 
بالمعنى الأخصض ١‏ 


ح وهذا الإيجاب لا يبطل إلا بأحد أمرين: 

و - إذا رفضه من وجه إليه الإيحاب سواء كان الرفض صركا أو ضنياً , 

؟ - إذا انتبت المدة المحددة للقبول » ولم يوجد فقيبا قبول . 

وهو في هذا متفق مع رأي المالكية 5 

وإيجاب غير هازم , وهو الذي ل يحدد فيه وقت للقبول » وهذا يبطل أيضا بأحد 
أمرين : 

إذا عدل الملوحب عنه قبل انفضاص محاس العقد . 

؟ ‏ أنفضاض المحلس » وهذا كما ترى عتفق مع مذهب الجمهور. 

ثم إن القبول الصادر بعد بطلان الإيحاب في الصور السابقة يكون إيجاباً جديدا لا مد 
إيجابا قبله يرتبط به فيعتبر ايتداء عقدءفإذا التحق به قبول من الطرف الآخر تم المقد وإلا 
أخذ حكم الإيجاب السابق » وهذا هو القرر عند الفقباء ٠‏ 

وأما فقدان الأهلية فلا يؤثر في إنجاب ولا قبول بالإبطال»فإذا جن اللوجب أو مات بقى 
إتحابه قائماءويحوز من وجه إليه أن يقبله بعد ذلك فإذا كان الإيحاب مازما نم العقد وترتب 
عليه أثره بمجرد أن يمام الورثة.« في حالة اللوت » أو القيم « في حالة الجنون » بقبول الطرف 
الآخر . 

وإذا لم يكن الإيحاب ملزم) لا يتم العقد ء لآن القبول الذي صدر بعد ذلك لا يعمل 
عمله إلا إذا علمه اللوجب » وهو هنا لا يتصور منه العم » بخلاف ما إذا كان الذى فقد الأهلية 
هو القابل بعد قبولهءلأن القبول لا يبطل بفقدان الأهلية»ويظبر أثره باتصاله بعلم من وجه 
إلية وهو المورجب وأهليته باقنة» راجمع الوسيط للاستاد السنووري صر لإلم ا ةم ١‏ 5 


بضرة 


بن ما صدزمن شخص واحد وتضمن إرادة إنثاء حتى أو إسقاطه » أو 
إنبائه » وهو المسمى بالالتزام باتفاق الفقباء » وقد يسمى عقداً عند فريق 
مشهم . 

سس ما صدر من شخص واحد وم يتضمن إرادة شيء من ذلك » وهذا 
لا يسمى عقداً ولا التزاما بل تصرفاً فقط . 

ولا نزاع بين الفقباء في أن العبارة الواحدة تنشىء النوع الثالث » وهو 
التصرف الجرد عن الالتزام » وأمثال ذلك كثير في الفقه الإسلامي . 

فالإقرار :محرد صدوره من المقر يوجد ويترتب عله أثره » ولا يحتاج إلى 
ثفىء آغر » والإقرار ليس إنشاء لح » وإنما هو اعتراف بثبوته في الماضي . 

والدعوى توحد عندما يوجد اللفظ الدال عليهبا من المدعى » وحكذلك 
الإنكار والقذف . 

كا لا نزاع بينهم في تأثير العبارة الواحندة في إنشاء النوع الثاني > وهو 
يحتاج في إنشائه إلى شيء آخر . 
قبول من الموقوف عليهم » والوصية كذلك توجد بعبارة الموصى » ولا يتوقف 
وجودها شيرعاً على قبول من الموصى له » وإنما القبول شرط لازومها في حقه “أو 
لدخول الموصى به في ملكه . 

ومثلها الطلاق المجرد عن المال » فإنه إنهاء لحق الزوجمة » وبمجرد صدور 
العبارة الدالة عليه من الزوج يوجد » ولا يتوقف على إرادة أخرى . 


5 


وكذلك إسقاط الحقوى » كالتنازل عن حق الشفعة » فمجرد أرىن يقول 
الشفيع : تنازلت عن حقي * أو أسقطت حقي يسقط ذلك الحق : ولا يتوقف 
على عمارة أشوى. 


وأما العقد بالمعنى الأخص التفق عليه » ودو ما كان التزاماً من شخصين 
فالفقهاء مختلفون في تأثير العبارة الواحدة في إنشائه ما بين مانم لذلك » ويجيز 


له » والجيز ما بين مضيق وموسع . 


ومع هذا الإختلاف فهم متفقون على أن الأصل في همذا النوع هو تلاق 
إرادتين من شخصين يدل عليها عبارتان » هما في الاصطلاح » إيجاب من 
طرف » وقبول من طرف آخر » وأن النتائج المترقية عليه مختلفة بالنسبة لكل 
من الطرفين » وحمنئذ نستطبع القول بأن حقيقة الخلاف في هذا الموضع هي : 
هل العمارة الواحدة من الشخص: الواحد يمكن أن تنوب عن العسارتين من 
هنا وفي هذا الموضع ضحد للفقباء مذاهب ثلاثة :000 


المذهب الأول :المنع مطلقا . وإليه ذهب زفر من الحنفية »والإمام الشافمي تسكاأ 
بالأصل السابق موضحين هذا : بأن العقد تترتب عليه آثار مختلفة وأ كام 
متماينة بالنسبة إلى كل من العاقدين » فبذا مملك وذاك متملك » وهذا مازم 
بشيء » وذاك ملتزم به » وأحدهص ا مطالب بتسلم ثيء » والآخر مطالب 
بتسامه » وهذا يقتضي وجود عبارتين من شخصين يتوزع بينها أحكام العقد . 


المذهان الثانى والثالث على صدة إنشائه بعبارة واحدة » لآن المانع السابق 


.9 0 - 0 0 
موحود فنه » ولآنه ورد فمه خصوصه نص يملع من صحته » وهو حديث دكل 


6 


نكاح لم يحضره أربعة فهو سفاح » خاطب وولى وشاهدا عدل 1١‏ , 


غير أن الامام الشافمي استثنى بعض صور . منها صورة '" من عقدالزواج 
صحح فيها العقد بعيارة واحدة من شخص واحد »2 وهي ما إذا زوج المسد 
حفسديه أحدهما للآخر » بأن يزوج بنت ابنه المتوفى لابن. ابنه المتوفى كذلك 
إذاكان في زواجها مصلحة . 


والسيب في هذا الاستثناء » هو أنه ل يثدت 


يثدت ولاية الاجبار' في الزواج إلا 


- 


للأب والجد الصحمج . 


ولما كانت عبارة الصغير ملغاة لا تعتبر أباح ذلك لأجل ضرورة وجود ولى 
واحد » وعدم صححدة التو كيل من الصغيرين ومحافظة على مسلحصها : 


المذهب الثاني . وهو التفصيل بين عقود المعاوضات المالية » وعقد الزواج 
فنع في الآول » وأجاز في الثاني » وإليه ذهب أبو حنيفة وصاحباه»ووجهبتهم 
في هذا التفريق :أن حقوق العقد في الزواج ترجم إلى اازوج والزوجة» والمتولي 
للعقد سفير ومعير عنى| فقط “فعبارته قاّة مقام العبارتين » وأمسا في عقود 
العاوقات: الاسر ى فالحقوق فيها ترجع إلى متولي العقد » وهو العاقد نفسه » 
وهذا مانع من إنشائه بعبارة واحدة من شخص واحد » لأن الحقوق متباينة » 


)١(‏ هذا الحديث رواه البيبقي عن أبي هريرة مرفوءا وموقوفا » وفي اسناده الغيرة بن 
موسى البصري:قال البخاري منكر الحديث:ورواه الدارقطنى يسند عن عائثة بلفظ « لا بد 
في التكاح.من أربعة الزل والزوي والخامدنع زق انتاده أبر الغضيي #م يق خسرة وهر 
مجبهول. وهكذا يكون الحديث مطعونا فيه فلا نمتج به راجم نيل الأرطار ص ه١٠‏ ج 5 : 


(؟) للشافعية مائل أخري مستاناة من هذا الأصل منها : أنه يجوز الأب والجد أن يرهنا 
ما لهما أوليهما إذا كان له دين عليبها وبالعكس.وفي هذه الحالة يترلى الأب أو الجسد طرفي 
عقد الرهن . ذباية امحتاج جدعخص م ؟والأشاه والنظائر السيوطي ص + ا 


تقرف 


فلا بد من عاقدين لتتوزع تلك الحقوق عليه) ؛ ومع هذا الفرق فقد استثنوا 
الاستثناء : بأن الحاجة الماحة تقتفي إجراء هذه العقود من شخص واحد لعدم 
صحة التو كيل من هؤلاء الصغار » فلو منع ذلك لتعطلت مصالحهم » كنا أرنف 
وفور الشفقة عند هؤلاء وحرصهم على مصلحة الصغار مائع من قصد إلحاق 
الضرر يبو 9١‏ ع 


ولهذا المعنى أيضاً جوزوا للقاضي في بعض الصور أن يعقسد المع بعبارة 
واحدة» فأناحوا له أن يبع مال قاصرين - لا ولي هما - من بعضها» أو مال 
أحد الوقفين الآخر باعتمار ماله من الولاية العامة , 


وأما عقد الزواج فقد كان استثناوه بنناء على أن حقوق العقد ترجع إلى 
الزوجين كنا سبق إلا أنهم شرطوا في صحة ذلك أن يكون المتولى له بسبارة 
واحدة له صفة بالنسبة لطرفي العقد تحيز له إنشاء العقد »6 سواء كانت الصفة 
متحدة كالولاية علبه| أو الوكالة عنها “أو مختلفة كالولاية بالنسة “لأحد الطرفين» 
والوكالة بالنسبة للطرف الآخر » وما دامت الحقوق راجعة إلى الزوجين فلا 
تناقص في هذا . 


أما إذا كان الشخص الذي تولى عقد الزواج له صفة عن أحد الطرفين»وليس 


)١(‏ جاء في البحر الرائق جوص؟؟ ١:وغير‏ الأب والجد لا يتولى طرفي العقد عند العارضة 
لمالية لأن حقوق العقد ترجع إلى العاقد . فيصير الواحد طاليا ومطاليا ومساما ومتساما » 
وكذا الأب والجد قياسا وهو قول زفر ويجوز استحسانا وهو أنه لكمال شفقته قام مقامشخصين 
وعبارته مقام عبارتين ورأيه مقام رأيينفجعل كأنه باعه منه وهو بالغ وهو يتحمل لق الأبوة- 
لحقوى العقد ثمابة عله , أه 


يفضت 


له صفة بالنسية إلى الآخر » كأن يكون وليا » أو وكيلاً عن طرف وفضوليا 
بالنسية إلى الثانى » فلا ينعقد عند أبي حشيفة وحمد » وأجاز أبو يوسف ذلك > 
وقال ينعقد موقوفا » وهي المسألة المشبورة بتزويج الفضولي » ثم إنهم استندو | 
فق هذا الانتكتاء إل آثاز شرعة متباء 


ما رواه أبو داود عن عقبة بن عامر أن النبي صلى الله عليه وس قال لرجل 
« أترضى أن أزوجك فلانة » ؟ قال نعم » وقال للمرأة : أترضين أن أزوجك 
فلاناً , ؟قالت ذعم » فزوج أحدهها من صاحبه ٠ )١'‏ 


أتحملين أمرك إلى" ؟ قالت نعم ؛ قال : « تزوجتك , '" » فقد تم عقد الزواج 
في الحديث الأولى بعسارة واحدة من رسول الل بوكالة عن الزوجين > وي الاثى 
الثاني بعبارة من شخص له صفتان أصالة عن نفسه ووكالة عن المرأة ٠.‏ 


وبعد هذا كله يعللون الجواز : بأن العبارة الواحدة في تلك الصورة قائمفة 
مقام العبارتين » ومعبرة عن إرادتين ؛ ويكون الشخص موجباً وقابلاآً في كن 
واحد . فعبارته باعتبار صفته عن أحدهما تكون إيجابأ » وباعتبار صفته عسن 
الآخر تكون قبولاً . 


المذهب الثالث : وهو الجواز مطلقا في جمبع العقود لا فرق بين عقد وعقد 4 
وإلى هذا ذهب الحتابلة . وهذا المذهب « ترى يخالف المذهب السايق فى عقود 


قال:إن رسول الله زرجني فلانة ولم أفرض لبا صداقا ولم أعطها شيئا وأني أشبدكم أني 
أعطيتها هن صداقها سهمي تخيبر,فأخذت سهمه فباعته بائة ألف درهم . 
(؟) الرجع السابق , 


ليو 


المعاوضات المالية » فيصح أن يثولى عقد البيم أو الاجارة وفا شابهه) عاد 
واحد عن الطرفين » ولكن بشرط أن يكون له صفة تحيز إنشاء المقد » 
لآن عقد الفضولى الذي لا صفة له غير صحيح عندهم . والسب في هذه الخالفة 


أن المانع من ذلك غير موجود . لأن حقوق المقد في المعاوضات ترجع إلى 


غير من بأشسر العقد من وليءَ أو و كيل » وما دامت الحقوق ترجع إلى غسير 
المماشر فلا يقال: إنه لا يعقل أن يكون الشخص مملكا ومتملكا في آنواحد» 
لأن المملك هنا غير المتملك . 


وأنت ترى أن مذهب الحنابة هذا فيه شىء من المغالاة بظبر ذلك فيا قالوه 
في عقد الوكالة : من أنه يصح أن يككون الشخص وكيلاآ عن المدعي » والمدعي 
عليه » فبدعى عن أحدههما وحب عن الآخر » وبقهم ححة كل وإحصد 
ين 0 

كا أن المذهب الأول فيه تضبق على الناس © فقد توجد ضرورة أو .حاجة 
فلحة تقتضي أن يقوم شخص واحد مقام شخصين فيعقد عنها » فمنع ذلك 
إضرار بالناس وإبقاع لهم في الحرج ! وها منفيان عن شريعة الله التي جاءت 
بالسر والرحمة الناس » على أنه مخالف لالحديث الذي رويئاه من قبل في صحة 
عقد الزواج بعبارة واحدة . 


ومن هذا يتين لنا رجحان المذهب الثاني 5 
هذا هو أثر العبارة الواحدة في الالتزام من جانب واحد » والالتذام من 
حانين « العقد ذي الطرفين » وهناك نوع من العقود وسط بين النوعين» ويعمارة 
)1( راجع كشانالقناعنج " ص م278 وم ؟ ' 


لو 


أخرى مختلف فيه بين الفقباء » هل يتوقف تحققها على إيحاب وقبول أو كفي 


وأثر العبارة الواحدة فبها ظاهر . فعلى القول بأن ركنها الإمحاب تكون 
العبارة الواحدة من شخص واحد كافية في إنشائا » وعلى الرأي الثاني وهو أن 
ركنها الاتحاب والقبول فلا يكفي فها عبارة واحدة » أو على الأقل تأخذ حم 
العقد ذي الطرفين من هذه الناحبة » وقد عامت ما فيه من خلاف . 

ومن أمثلة هذا النوع . الهبة . والكفالة . والإبراء من الدين . 


صيغة العقد : ويم تتحقق ؟ صمغة العقد هي صورته الحسية الني يوحدك 
عرسا في الخارج » أو هى الدال على توحه إرادة 0 » ذلك لأنالأساس 
في العقد هو توجه إرادة العاقدين لانقائه- #وهده الاراد ] مر باطني لا يظهر 
إلا بها يدل علمه من قول أو فعل أو كتابة أو إشارة » وهذا الدال هو الذي 
سماه الفقهاء صصرغة المقد . 


وإذا كان ممنا دال ومدلول » والمدلول هو الأصل » ولكنه خفى لا اطلاع 
علمه » والدال هو المين له وهو ظاهر » فلا بد إذاً في هذا الدال من أن يكون 
واضحا في دلالته على ما قصده اأتعاقدان من غير احمال لمعنى آخر كالوعد 
والمساومة ‏ كا سبق - ولا يضر بعد ذلك أن يككون قولاً أو فملاً أو إشارة » 
او كتابة . 

والأصل في التعبير أن يون بالكلام 

وقد اتفق الفقباء على أن الكلام هو السبيل الأول للتعبير ''١‏ عن الارادة 


)١(‏ يقول القراني في آخر كتابه الأحكام في تيز الفتاوى عن الاحتكام ص ١م‏ عند بيان 
المفتي لفتواه والأحسن أن يكون البيان باللفظ دون الككتابة فإن اللسان يغبم ما لا يغبمه القلم» 
فإته حي والقلم دمت © , 


٠ 


لذلك ينعقد به كل عقد أيا كان نوعه متى كان العاقد قادراً عليه» وبأي لغة متى 
كان الماقدان يفبانها » ولا يشترط في اللغة أن تكون فصبحة » بل يصح أيضاً 
باللغة العامبة » وبأي لفظ متى كان واضح الدلالة على المراد . 


فمثلا يصح في البيع أن يقول الموجب : بعت لك هذا بكذا أو ملكته لك 
بكذا » أو أعطرتك هذا الثنيء بكذاء أو وهمتك هذا بثمن قدره كذا ويقول 
القابل : اشتريت »© أو قبلت أو رضيت » أو خذ الثمن وهات المبيعلم يخرج عن 
هذا الاتفاق إلا عقد الزواج » فإن الغقباء مختلقون فيا يعقد به من الألفاظ مابين 
مضيق وموسع » فبيتما يذهب فريق منهم كالشافعية » ١١‏ إلى أنه لا ينعقد إلا 
بلفظي الزواج والنكاح » وما أخذ منها من الأفعال» كزوجتك وزوجني .وما 
شاكل ذلك» وهذا في حتى من يحسن العربية» و أما من لا يمستها فيصح منه باللفظ 
الذي يؤدي هذا المعنى . 


وسندم في هذا الرأي : أن عقد الزواج ليس ككل العقود لما له من عظم 
الخطر حيث ورد على المرأة وهي عرة » وشرع لأغراض عظيمة » منها تكثير 
النسل وتكوين الأسر» فبو بهذا يكون فيه ناحبة تعبدية تجعلنا نقف عند ماحده 
الله لانتعداه لا بقاس ولا بغيره » والقرآن جاء في موضع تشسريعه بهذين اللفظين. 
فقط 6 جاء ذلك في أكثر من عشسرين آية . منها قوله تعالى : 


« فاتكحوا ما طاب لع من النساء » 7؟ » د وأتكحوا الأيامى منسع'" » 
وحتق تنك زوجا غيره”؟' » » « ولا تنكحوا المشركات حتى يؤمن !* »2 » 
فنا تدى راهنا وطرا زوعتاكاء 3 


)١(‏ ويوافقهم الحنابلة في هذا كا في كشاف القناع ص .© ح ؟ . وهم قول آآخر أوسع من 
هذا كنا في المغنى وكذلك الشيعة الجعفرية . 

(؟) النساء - م (م) الثور - ؟م ()) البقرة - .78 (ه) البقسرة - ١2؟‏ 

(1) الأحزاب ‏ ام 


غ١‎ 


ثقول بينا نجد هذا الفريق من الفقهاء يذهب إلى هذا الرأي إذ بنا لنجد 
آخرين كالحنفية”١)‏ يذهيون إلى كس ذلك » فيصححون عقف الزواج بكل لفظ 
يدل على تمليك العين في الحال » كالتمليك والبيع والصدقة والعطية إذا وجدت 
قريئة دالة على أرن اراد با الزواج سواء كانت هذه القرينة تسممة المهر أو 
غميرها'"ا. 


ورأي الحنفية في نظري أرجح من الرأي الآخر : لآن عقد الزواج كغيره 
من العقود التي تنشأ تبعا لرغبة المتعاقدين » وتراضمه) » وما دام اللفظ المستعمل 
ينبىء عن تراضي الطرفن مفروماً فها ولشهود العقد فبو محقى للغرض الدي من 
أجله صدر » والمسألة ليست مسألة ألفاظ ؛ لأنه ها ورد في تسريعه لفظ الزواج 
والنكاح ورد أيضا لفظ الهبه في كتاب الل « وامرأة مؤمنة إن وهبت نفسها 
للني إن أراد الني أن يستنكحبها خالصة لك من دون اللمؤمنين »''' . وما 
قبل : من أن انعقاد الزواج بافظ الببة خصوصية ارسول الله كما يدل آخر الآية 
مدفوع : بأن الخصوصية قٍِ إباحة تزوحه صلى الله عليه برسم بغمر مور ىم يدل 
عليه سياق الآيات . 


وفها يقول رسول الله لارجل « ملكتكبا بما معك من القرآن , (1اوى 


. مذهب الالكية فيه اتفاق عل العقاده بلفظي النككاح والزواج وما أخك متهما‎ )١( 
وفيه اختلاف في ألفاظ الببة والبيسع والتمليك إذا ذكر معها ما يدل علأنه أريد الزراج‎ 
ففي كتاب التاج والأكليل شرح مختصر خليل ص ؟ ؛ ج م ما ملخصة : وفي انعقاده بلفظ الببة‎ 
. تردد وكذلك ما عدا زوحت رأنكحت‎ 

ودقي حاشمته السماة مواهب الجليل ص و١‏ قال ابن الحاحب : الصبغة لفط يدل على التابيد 
مدة الحياة كافكحت وزوجت وملكت وبمت » كذلك وهيت بقسمية صداق ١ه‏ , 1 

(؟) راجع فتح القدير بإب النكاح ج ؟ ورد الحتار لابن عابدين ج ؟ باب النكاح ٠‏ 

(») الأحزاب ٠ه‏ 

(؛) أصل هذا الحديث أن امرأة جاءت إلىرسول اث تعرض نفسها عليه لازراجفاعرضص-ت 


"ع 


كل ذلك يدل على أن الزواج يصح بكل لفظ يفيد التمليك للعين في الحال فيا 
الفرق بين افظ البيع والصدقة وبين لفظ التمليك في إفادة الملك متى ذحكر معه 


والفقباء ‏ مع اختلافهم هذا - متفقورن على أنه لا ينعقد بألفاظ الاعارة 
والاباحة 1 والاحلال ل و لاحارة ل والوصمة » لان هذه الالفاطظ لعبدة عن معنى 
الزواج فلا تدل عليه . 


ثم إنهم تكاموا عن الصيغة من ناحمة أخرى » وهي بأي الأفمال تكون 
أبالمافي 2 أم بالمضارع والأمر ,5. 


ذلك لآن هذه الأفعال تختلف في دلالتها » فالماضي ددل على حصول الحدث 
قطعا من غير احمّال » أما الأمر والمضارع فيدلان على حصول الحدث في الحال 


من أجل هذا اتفقوا على انعقاد العقد بالفعل الماضي » لأنه أدل على المراد 
من غيره » وليس معنى هذا أنه وضع لإنشاء العقد» بل المراد أن الناس منحين 
تعاقدوا استعملوه » فاما جاء الإسلام أقرهم على ذلك » والناس حينما يتبايعون 
يقولون : بعت © واشتريت » ورهنتك » وزوجتك »2 ووهبتك » وأعرتك 
بأسلوب الماضي . 


ح عنها الرسول : فقال وجل من الجالسين : إن لم يكن بك حاجة إليها فزوجنيها يا رسوللله . 
فقال له الرسول : هل عندك مال تدفعه لها » فقال الرجل : ليس عندي إلا إزاري هذا ٠‏ فقال 
له : هل عندك غيره » فقال لا » فقال له : التمس ولو خاق] من حديد » فذهب الرجل ررجسمع 
فقال : ولا شاتئا من حديد ء فقال له الرسول ماذا تحفظ من القرآت ٠‏ فقال الرجل سورة كذا 
وكذا وعد سور] » فقال الرسول : عامها شيئًا من القرآن ٠‏ ثم قال : مالكتكبا با ممسك من 
القرآن »> . 


وأما غيره من الأفعال فمنعقد العقد بها إذا وجدت قريئة تنفي احهال العدة 
والمساومة . مثل زوجني بر كذا . فيقول الآخر: زوجتك؛ ومثل قول الرجل 
للمرأة : تزوجمني نفسك مهبر قدره كدا » فتقول له : زوجتنك نفسي . . الخ . 


والملة الاسمية تصلح لذلك أيضاً على الأصح » فإذا قال شخص لآخر : 
أن بائع لك كذا » أو أنا واهب لك كذا » فقال الآخر 2 أنا قابل > انعقد » 
وكذلك حرف الجواب » حكنعم في مثل قول القاثئل : بعني هذا الشيء بكذا 
فيقول الآخر : نعم . 


وأما الكتابة : فينعقد بها العقد بشرط أن تحكون مستدنة ١١‏ بأن تبقى 
صورتها بعد الانتهاء منبا » وأن يقرأ كل من المتعاقدين ما كتبه الآخر ويفبمه » 
فإذا كتب أحد المتبايعين كللة الانجاب . بعت للك هذا الشيء بعشرين قرشأ » 
فكتب الآخر قبلت. وكانت الكتابة مستبينة » وق رأها كل من المتعاقدين وفبمها 
فإنه ينعقد عقد الببع حينئذ » كا لو تلفظا بهاتين العبارتين » وأما لو كانت 
الكتابة غبر مستبينة كما لو كتب على الماء 2 أو في الهواء » أو كانت باقبة » 
ولكن أحدهما لم يقرأما كتبه الآخر » أو قرأه ول يفبمه » ولكنه كتب كلاماً 
يدل على أحد ر كني العقد » ففي هذه الصور لا ينمقد العقد لاختلال شعرط من 
شروط الانعقاد . 


ثم إن الكتابة معتبرة بأي لغة كانت ما دامت مفهومة » ولا يشترط في 
الانمقاد بها عجز العاقدين عن النطق » بل يصح وإن كانا قادرين عله » وهذا 
الحم يسري في كل العقود ما عدا الزواج في حال اجتاع الطرفين فيمكان واحد؛ 
فإنه لا ينعقد العقد بالكتابة منهما إلا إذا كانا عاجزين عن النطق . 

والسبب في ذلك أن عقد الزواج يشترط في صحته حضور الشهود وسماعها 


)١(‏ راجم تبين الحقائق لازيلعي » وحاشية الشلبي عليه > 5 ص م ١؟‏ في بحث مسائل شتى 


6.5 


كلام الزوجين » وهذالا يتسسر في الكتابة » ولآن عقد الزواج أساسه الملنيةدون 
السردة » وبالكتاية نكون سينا © والر سول قفن أمر بإعلانه بقوله : « أعلئوا 
هذا النكاح ٠‏ . 


أما إذا كانا غير مجتمعين بأن كان أحدهما في باد والآخر في يلد آخر فمتعذر 
الانعقاد بالكلام » فيكورى كحالة العجز عن النطى » وحينئذ يصح الانعقاد 
بالكتابة. كأن يكتب أحد الراغيين رغنته في كتاب يقول: زوجيني نفسك بمبر 
قدره كذا . ثم يرسله إلى طرف آخر ‏ فإذا وصله قبل ني مجلسه « بجلس قراءة 
الكتاب » انعقد العقد » ويكون هذا أمام شاهدين يقرأ عليها الكتاب الذي 
فيه الايجاب » ثم يقبل بتكلام مسموع لها » نار قام من غير أن يقبل انتهى 
الإمحاب » حتى إذا قبل بعد ذلك لا ينعقد العقد : 


الكتاب نفسه» فا دام الكتاب موجوداً مع المرسل إلبه له أن يقبل في أيوقت 
ولا يتقيد بالمجلس ولكن الراجح هو الر أي الأول 

ومثل إرسال الكتاب إرسال الرسول لتبليغ الايحاب » ويجلس التبليِغ 
هو يجاس العقد قحب أن يقيل فيه , ١‏ 

وأما الاشارة : فلا تخلو إما أن تككون من القادر على الكلام أو م نالعاجز 
عنه كالأخرس مثلاآ » والعاجز إما أن يكون محسن الكتابة أو لا يحسنهاحالات 
ثلاث يختلف الحم فيبا . 

الحالة الأولى : إذ كانت من القادر على الكلام فلا ينمقد بها العقد عند جمهور 

)١(‏ وفي هذا يقول صاحب الهداية من الحنفية » والكتاب كالخطاب وككب ذا الارسال حتى 
اعتبر مجلس يلرغ الكتاب وأداء الرسالة داه , 


زع 


الفقباء » لآن الأصل في التعبير عن الارادة يكون بالكلام ولا يلجأ إلى غيره إلا 
عند المحز . 


ولكن المالكمة يخالفون ني ذلك » ويقررون أن الإشارة المفبومة معتبرة في 
العقود » لأن المقصود هو التعسير عن الإرادة بما يدل علمها والإشارة المفهمة تدل 
على ذلك » بل إتها أولى في الدلالة من الفمل الذي ينعقد به العقد بلا خلاف إلا 
في التفصيل > : على أن الإشارة سماها القرآن كلاما في قصة زحكريا عليه السلام 
في قوله تعالى : « قال رب اجعل لي آية . قال آبتتك ألا تكلم الناس ثلاثة أيام إلا 
رمزاً » ''' والرمز الإشارة » ولكنهم استثنوا من ذلك عقد الزواج © فقالوا : 
إنه لا ينعقد بالإشارة في تلك الحالة » لخطورته وما بيترتب عليه من آثار في 
غاية الآهمية . 


التعسمر عن الارادة باللفظ وبالكتابة وبالاشثارة المتداولة عرفا كما يكون باتخاذ 
موقف لا تدع ظروف الحال شكا في دلالته على حقيقته المقصودة ». 

الحالة الثانية : إذا كانت من الأخرس الذي ولد ومعه هذه الآفة '"' وكان 
عاجزاً عن الكتابة فإن عقده ينعقد بها بلا خلاف بين الفقباء بشرط أن تكون 
مفهمة » فإن كانت غير مفبمة اعتبرت لوا . 


الحالة الثالئة : إذا كانت من العاجز الذي يحسن الكتابة ففي مذهب 
الحنفية روايتان . 


..مغ١‎ - نارمعل1)١(‎ 


(؟) قمدا بذلك لأن الخرس الطارىء بسبب المرض مختلف في اعتبار الاشارة من صاحيه » 
فقيل تعتبر كالأخرس الأصلى» وقبل لا تعتير إلا اذا يسنا من عودة النطق إليه وهو رأيالحنفية. 


5*7 


إحداهها تقرر إنها تعتبر » لأننه عند العجز عن الكلام ينتقل إلى ما يقوم 
مقامه »6 والاشارمَ والكتابة في ذلك سواء ٠.‏ 


والرواية الأخرى تقول . إن الكتابة أبلغ في الدلالة من الاثارة » لأرف 
الكتابة يعرفبا كل من يقرأ » مخلان الاشارة فإنه لا يعرفها كل واحد » على أن 
دلالتها فمها اشتياه » فكانت الكتابة أقوى من الاشارة وعنسد اجمّاع الدلائل 
يقدم الأقوى » وعلى هذه الرواية سارت الحام . 


التعاقد بالافعال : لا خلاف بين الفقباء في أن الزواج لا ينعقد بالأفعالٍ الدالة 
على الرضا » كإعطاء المبر مثلا » فلو أعطى رجل امرأة ميلقا من المال على أنه 
مبر بقصد الزواج المتفق عليه بينها قبل ذلك »© فتابعته المرأة من غير أن يتلفظا ' 
يعقد » وعاشا معا كالأزواج » كان ذلك مجرد تراض على المعاشرة والاستمتاع » 
ولا يكفي في تمميز الزواج عن السفاح "١‏ . 


ذلك لآن عقد الزواج له خطورته ا يترتب عليه من الآثار » وأنه وارد على 
المرأة وهي حرة لم تبج إلا للضضرورة'"'»فحفظا لكر امتها وصونا لها عنالابتذال 
لم يبح حلها بفعل يدل على ذلك » بل لا بد من القول حةى بسمع شهود العقد 
ليتحقق الاعلان المأمور ل4 8 


ثم إن الناس تعارفوا التعاقد بالفعل في غير الزواج على مر الزمان» وم يحدث 
أن عقدوا زواجا بالأفمال » وألتى الشافمي بالزواج الطلاق والخلع والرجعة فم 


6 ) قال في اللعمادية : لا يأعقد الزواج بالتعاطي حتى لو قات امرأة لرجل: زوجتك نفسي 
بدينار رافدقع الديثار إلمها قِ الممحاس ولم بقل بلساته شيا لا ينعقك التكاح وإن كان حضرة 
الشهود ع اه 

(؟) ولذلك قيل في القواعد « إن الاباحة والبذل إنما يحريان في الأموال لا في المتمة » البدائع 
ج كص 0؟ا؟ ., 


/اءء 


يحوزها إلا بالقول » ومثل الزواج الوصية فإنه لا يتصور عقدها بالفعل وأمابقية 
العقود فقد اختافت اجتهادات الفقباء فدها على ثلاثة آراء . 

الأول : أنها لا تعقد بالأفعال » لعدم قوة دلالتها على التماقد» لأن الأصل في 
العقود أن تكون بالألفال لوضوح دلالتها » لآن الناس يعبرون بها عن أغراضهم 
وم يعدل عنها إلى غيرها إلا في مواضع الحاجة » كالأشارة بالنسبة للأخرس » أو 
الكتابة لأنها قاممة مقام الكلام » ولآنها تنحل إلى ألفاظ عند قراءتها» ولبس فيها 
احتمال © أما الأفعال فإنها تختلف باختلاف الناس» وتحتمل غير المراد منالعقد» 
فلا يعقد بها أي عقد . 


هذا ما ذهب إإبه الشافعي وأحمد في رواية عنه . 

ولا في هذا القول من الحرج ذهب بعض اللمتأخرين من الشافعية إلى أنه يصح 
الثاني : أنها تعقد بالأفعال فا تعارفه الناس سواء كان حقيراً » أو نفيسا » لأنه 
بعد التعارف واعتماد الناس له يصير أداة ظاهرة فى التعبير عن الارادة . 


ومن هذا الدوع ركوب السيارات المعدة لنقل الركاب بالأجر » والقطارات 
وحباكة الغثناب ك0 وشسراء الصيحف والمحلات 4 والأشياء الحددة الآثيان بدفام 
الثمن وأخدذ المبيع 0 والتصدق م وهذا مذهب الحنفية ورواية عن أحجد ل وإليه 
مال بعض الشافعية كا سبق فإن من قال منهم يجوز في الحقير دون النفيس, قاله 
بناء على جريان العرف بذلك . 


ثم إن الحنفية صححوه بششرط أن يكون كن المبييع معلوم) عاما نافيا للجبالة , 


« أول باب البيع » . 


م 


الفاحشة المؤدية إلى النزاع وإلا فسد العقد » ولا يازم لانعقاد العقد أن يكون 
التعاطي من الجانبين على رأي مد » وعليه الفتوى » بل يكفي أن يكون من 
جانب واحد » فإذا أخذ البائع الثمن»وم بعط المبيع» أو أخذ المشتريالمبيم» 
وم يعط الثمن صح البيع ولزم حتى ولو تغمر الثمن ١"‏ . 


الثالث : إتها تنمقد بالأفعال متى كان الفعل واضح الدلالة في جمبع المقود ما 
عدا الزواج » سواء جرىبه العرف أو لا » وهو ظاهر مذهب أحمد بن حنبل» 


ومذهب مالك م 3 


وينعقد بالفمل سواء كان من الجانبين أو من جانب واحد »كما في المذهب 
السابق إلا أنه لا يكون لازم ''" إذا كان من جائب واحد حتى يوجد القيض 


من الجانب الآخر فيارم. 


ووجه هذا الرأي أن الشارع ل يجعل للعقود رسا خاصاً توجد عليه » وإنما 
جعل الأساس في إنشائا هو التراضي . والتراضي أمر باطني لا يظبر لنا إلا با 
يدل عليه » فكل ما دل على وجود التراضى فبو معتبر في نظر الشارع والأفعال 
الواضحة لا تقل عن غمرها في الدلالة»ولا أدل على ذلك من تعاقد الناسبالأفمال 
من عصر النبوة وما بعده من العصور » على أن الكلام والاشارة والكتابة التي 

,. 4 وما بعدها ج‎ ١١ واجم رد الحتار لابن عابدين ص‎ )١( 

(؟) جاء في كتأب الفروق للقرافي ح ”م ص م١‏ وما بمعدهاء في الفرىق - لاه ١‏ بين 
قاعدة البيع توس العاماء فيه حتتى جوز مالكالبيع بالمعاطاه وهي الأفعال دون شيء منالأقوال 
وزاد على ذلك حتى قال : كل ما عده الناس بيعا فهر بيع » وقاعدة النككاح , رقم التشديدفيها 
في اشتراط الصيغ حتى لا أعل أنه وجد لما لك القول بالعاطاة فيه ألبتة بل لا بد من لفظ ) . 
راجع هذا الفرق فإنه بين فيه السيب في أن عقد الزواج لا يصح بالأفعال أجلى ببان . 

(؟) ويترتب على ذلك أن الشخص لو اشترى طماما معلوم الثمن بالتعاطي_و/م يدفع ثمنه جاز 
أن يأكله لصحة العقد وجاز له أن برده ويأخد بدله » وليس فيه بيع طعام بطعام نسيئة » لأن 
العقد منحل قبل القبض من الجائيين . 


4غ 


أجازوا بها التعاقد بالاتفاق ما هي إلا أفعال في حقيقتبا » فها وجه إجازة 
التعاقد إذاً ببعض الأفعال دون البعض الآخر ؟ لا ثيء إلا أنه تحكم لا أساس 
له 5 شرع الله . 

ونحن إذا نظرن إلى هذه الآراء على ضوء ما هو مقرر في ششريعة الله من أنها 
جاءت بما يحقتى مصالح الناس من غير إيقاعهم في حرج » أو عنت نستطيع أن 
نقول : إن أرجح هذه الأراء هو الرأي الثااث » لآنه يتفق والحياة العملية لمافيه 
من وسير ومسي . 


والتشريع الوضعي بمصريرافىهذا الرأي جاء ذلك صريحا في المادة  1١‏ عن 
القانون المدني الجديد > وتصها : 


١‏ - التعبمر عن الإرادة تكون بالافظ وبالاشارة المتداولة عرفاً» كما نكون 
باتخاذ موقف لا تدع ظروف الحال شكا في دلالته على حقرقة اللقصود ٠‏ 

؟ ‏ ويجوز أن يكو التعبير عن الارادة ضمنيا إذا لم ينص القانون أو 
يتفق الطرفان على أن يكون صريحا . 

ويقول الدكتور السنهوري في وسسطه'' عند هذا الموضع . ويكون التعبير 
الصريح أخيراً باتخاذ أي موقف آغر لا تدع ظروف الحال شك في دلالته على 
حقيقة المقصود > فعرض التاجر لبضائعه على المهور مع بيان أثمانها يعتبر إيجاباً 
صرياً » ووقوف عريات الركوب ونحوها في الأماكن المعدة لذلك عر ضصريح 
على ا جهور > ووضع آلة ميكانيكية لتأدية عمل كنيزان أو آلة لبيع الحاوى أو 
نحو ذلك » »كل هذا يعد تعبيراً صريحاً . 


)١(‏ ص ١١5‏ رمايمدها, 
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أو بان الارادة الباطنة والارادة الظاهرة 


عرفنا مما تقدم أتالعقد لايرجد إلا إذا وجدت إرادتان. إرادة باطنة تسمى عند 
الفقباءبالنية »و إرادة ظاهرة»وهي المسماة بالصبغة »والأولى هي الأصل “ووظيفتها 
التوجمه للظاهرة » والثانية دالة على الأولى » ووظيفتها إيراز ما في النفس» فبي 
الأؤثر الظاهر ف وحود العقد قِ الخارج 8 


وعلى هذا لا يكون اوجود إحداها منفردة أثر في وجود العقفد وترتب 
آثاره عليه . فلو عزم شخص في نفسه على بيع ماله » أو إجارته » أو رهنه من 
غير أن يوجد منه ما يدل على ذلك لا يكونعزمه هذا إيحاباً من جانيه . 

ولو عزم رجل على الزواج من امرأة معينة » وعزمت هي على ذلك » فلا 
زواج ببنه) ما لم يوجد ما يظهر هذا العزم . 

وإدا وعدت الارادة الظاهرة وحدها فلا تفمد شيئا, كما إذا صدرت العبارة 
من ليس له إرادة كصي غير مميز » أو نائم » أو مجنون » لآن الارادة الظاهرة 
ما هي إلا دليل معبر عما في النفس » فإذا لم توجد إرادة باطنة لا تكون هذه 
دالة وعند انثتفاء دلالتها ينتفي تملا : 


هذا مالا نزاع فيه بين الفقهاء » وكا اتفقوا على ذلك اتفقوا على أنه يوجد 
العقد وتترتب علبه الآ ثار إذا و-جدت الارادتان متوافقتين » وإنا الخلاف بينهم 
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فها إذا وجدتا وكان في إحداهها خلل » أولا توافق بينها » ففي هذه الحالة هل 
يعول على الباطنة' أو الظاهرة» وقمل تفصيل ذلك يحسن بنا أن نبين ما تتحقق 
به الإرادة الماطنة » أو الأساس الذي تقوم عليه » يسد أن عرفنا في 0 
السابى »> ما تتحقق به الإرادة الظاهرة , 


وقد اتفق الفقباء على أنسا تتحةتق بالرضا والاختبار » ولكنهم اختلفوا في 
أنيا #يء واحد 6 أو متغايران 4 وبعمارة أ 5 هل ها متلازمان 5 إدا وحد 
أحدهما يو جد الآخر أولا ؟ 


فالحنفية يذهبون إلى تغايرهما ''' » وعدم التلازم بينها من الجانبين فيعرفون 
الاختيار : بأنه القصد إلى التلفظ بالعمارة المنشئة للعقد » على أنها سبب عادي 


له ورسة شرع إل /» وإن ‏ تكن له رغبة في إنشائه وترتب آثاره عليه 8 


ولمارضا » هو الرغية قِ آثار العقد عند التلفظ با يدل على إنشائه . 


إذأ يكون القصد من العاقد » إما أن يتوحه إلى التلفظ بالعبارة الموضوعة 
لإنشاء العقد فقط »© وإما أن دتوجه !لها وإلى ما يترتب علمها من آثار ©» وهذا 


. يدل عل ذلك كلامبم في بحث عوارض الأآهاية في علم الأصول‎ )١( 

يقول صاحب كشف الأسرار الكيير في شرحه لأصول فخر الإسلام ج ؛ ص 0اا١‏ عند 
الككلام على الهزل 2 وإما جمع بين الرضا والاختيار لأن الاختيار قد ينفك عن الرضا , كما في 
مسائل الإكراه . 

رفي فصل الإكراه دقول فخر الاعلام عي ص ؟ ٠٠‏ : والإكر أه آنواع ثلاثة : 


نوع يعدم الرضا ويفسد الاختيار وهي الملجىء » وذء وع يعدم الر رد الاخثبار رهو 
وهو الذي لا يلحى 011 » ونوع آخر لا يعدم الر ضا. 


ومثل ذلك أيضا في كشف الأسرار الصغير شرح المثار ج ؟ د5.خ وما بعدها . 


حادق 


ما يفسر به كلام صاحب 5ف الأسرار على أصول فخر الاسلام حينا عرف ١١‏ 
الرضا : بأنه امتلاء الاختيار »> أي بلوغه غايته يحيث يفضي أثره إلى الظاهر 
من ظبهور البشاشة في الوحه ونحوها » وذلك لآن القصد إلى العمارة وآثارها 
قصد كامل أو اختيار كامل » وأما القصد إلى العبارة وحدها فبو قصد ناقص . 


وحينئذ يكورر:. وحود الرضا مستازما لوحدود الاخشار » ولايازم من 
وجوه الاختمار وجود الرضا . 


وبناء على هذا ييكون المازل في العقد غير راض به لعدم رغبته في الآ ثار 
المثرتبة عليه » ومثله المكره في أغلب صور الاكراه » ولكنها ماران لقصدههما 
العبارة والتلفظ بها “ أما اختيار الحازل فظاهر » وأما المكره فلأنهعرف 
الشرين > واختار أهونه| وهذا آية القصد والاختيار . 


ويكون النائم والمجاون » والصي غير المميز والملقن للعيارة من غير فهم 
معناها لا اختيار لهم ولا رضا » حيث ل يرجد منهم قصد » لا إلى العبارة ولا 
إلى آثارها . 


من أجل ذلك قالوا : إنه بوجد انعقاد وارتباط بين الاحاب والقبول وإن 
م يكن العقد سليماً من العبوب © فالمتعقد السلم من العيوب صحيح » والمتعقد 
غير السلم فاسد » وغير المتعقد باطل . 

وغير الحنفية يقولون: إن الرضا والاختيار متلازمان لا يرجد أحدها بدون 
الآخر » فالقصد إلى العبارة وحدها لا يسمى عندم اختياراً » بل الاختيار هو 
القصد إلى العمارة المنشئة للعقد يحسث تكون العبارة دالة على ما في النفس من 


(؟) ج » ص ؟.٠٠١٠ء‏ ويقول النسفي في شرح المنار ج ؟ ص 0.5 ؛ ( والرضا عبارة 
عن امتلاء الاشتبار حتى يفضي إلى الظاهر ويرى أثر.السرور في وجبه ) اه . 


ولد 


رغمتبا في آثار العقد »؛ وهو عين الرضا . 


وبناء على ذلك لا مكون للبازل والمكره رضا ولا اختيار » كالصى والمحثون 
وأشباهياءوإن كان الشافعية فيأحد القولين عندهم 5 ن إلى أن الحازل تار 
في التلفظ بالعبارة قاصد إلى إنشاء العقد يها » وهذا دليل رضاه وقصده الباطل 
فيعامل بذلك. ولا يلتفت إلى دعواه الهزل» لأن فت هذا الباب يحمل المعاملات 
غير مستقرة بين الناس . 


من أجل ذلك قسموا العقد إلى قسمين صحيح وغير صحيح» ولا ثالث لها 
فالارتباط بين الإيجاب والقبول لا يوجد إلا إذا كان العقد سليس] من العبوب » 
قالمتمقد هو السلم من العبوب وهو الصحيح » وغير السلم ليس منعقداً ولا 
صحيحا » بل هو يأطل أو فاسد على حد سواء . 


ولنعد إلى أصل الموضوع فنقول . 


إذا ل بصدر من الشخص عبارة أو ما يقوم مقامها من إشارة أو كتاية لا 
بوجد عقد » لآن الحم بوجوده تابع لوجود صورته في الخارج و/ توجد . 


وإذا صدرت منه العيارة فلا يخلو . إما أن يككون مع قصد النطتى بها » أو 
صدرت بدون قصد » وفي حالة القصد إما أن يكون فاها) للممناها وما تدل 
عليه أولا يكون » فإن كان يفهم معناها » فإما أن يقصد بها غرضا آآخر غير 
إنشاء العقد » أو يقصد ببا إنشاء العقد . 


وفي الحالة الأولى . إما أن يكون ذلك الغرض متحققا بدون التظاهر 
بإنشاء العقد » أو لا يمكن تحققه إلا مع التظاهر بإنشائه » وفي الحالة الثانية 
أما أن يقصد ترقب أثر العقد الشرعي عليه » أو يقصد أثراً آخر . 
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فتلخص من ذلك الصوز الآتمة . 


-١‏ صدرت العبارة من غير قصد النطى بها كمبارة النائم والمجنورنف 
والمبي الذي لا يميز والسكرات » والمغمى عليه . 


دصرت العبارة مع قصد التلفظ مها كن من غير فبم لا تدل عليه » 
كا إذا لقن شغص غيارة رلغة أشرى غير لفته لايقيم لها معتى .. 


صدرت العبارة مع قصد التلفظ بها وفيم معناها » ولكنه أراد يا 
غرضا آخر لا يحتاج هذا الغرض في تحققه إلى التظاهر بإنشاء العقد » كا إذا ردد 
شخص عبارة تدل على إنشاء عقد من العقود يقصد حفظها » أو الإخبار بها عما 
حصل في الزمن الماضي أو التعلم » أو التمثيل » أو غير ذلك من الأغراض . 

؛ - صدرت العبارة مع قصد التلفظ نها والفهم لمناها لكنه قصد بها تحقيق 
غرض آخر غير إنشاء العقد » وهذا الغرض لا يتحقق إلا مع التظاهر بإنشاء 
العقد » كعبارة الحازل والمكره » فإن امازل صدرت مه العيارة باختباره 
لغرض الهزل » وهذا الغرض لا يتحقق إلا مع التظاهر بإنشاء العقد » و كذلك 
في الاستبزاء : والمككره صدرت منه العمارة لغرض دفع الأذى عن نفسه » 
وهذا الغرض لا يكون إلا مع التظاهر بإنشاء العقد . 


ه - صدرت مع قصد التلفظ والفهم لمعناها وقصد بها إنشاء العقد ومارشه 
الشارع عليه من الآثار . 


صدرت مم قصد التلفظ والفهم أعناها . وقصد ما إنشاء العقد » 
لكن لتحقيق غرض / يكن مقصوداً من شرع العقد . 
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أحكام هذه الصور : 

أما الصورة الأولى : فالعبارة لاغية لا يترتب عليها شيء باتفاق الفقهاء ولم 
يختلفوا إلا في عبارة السكران »> فمن الفقباء من برجى أنه الآغمة لا فرق بينها 
وبين عدارة المحنون والنائم سواء كان السكر حرم ٠.‏ 3 لساب مباح ٠‏ 

ومن ذهب إلى هذا الرأي . الامام أحمد . وبعض فقباء المالكية » وبعض 
الحنفية كالكرخي وحمد بن مسامة . 

وعلىهذا الرأي تسير الهاكم بمصر فيطلاى السككران كا ورد في المرسوم'"" 
يقانون رقم 76 لسنة 0و١‏ الخاص ببعض أحكام الأحوال الشخصية . 

ووجه هذا الرأي . أن صحة التصرف تناط بالقصد الصحيح . والسكران 
ليس عنده ذلك . بل هو أسوأ حالا من النائم . لآنه إذا أوقظ يستيقظ يخلاف 
السكران . 

وذهب المهور إلى التفرقة بين السككر بمحرم . والسكر بباح : فقالوا » إذا 
كان السكر يام لا تعتبر عبارته . لعسدم تحقق القصد منه . والعقود لا تنشأ 
وتترتب عليها آثارها بدون القصد إليها : وأما إذا كان السكر بمحرم فتعتبر 
عبارته في جميع العقود . وتترتب علبها آثارها . فيصح نكاحه ويقع طلاقه » 


وذلك لأنه مخاطب حال سكره في قوله تمالى : هلا تقربوا الصلاة وأنتم 
سكارى » ولأنه تسبب في زوال عقلة بسبب محظور »> وهو مختار فمه فاعتبر 
عقله باقب حكما زجراً له » و لهذا قالوا : إنه لو أكره على الشرب »> أو كان 
مضطراً إليه لإساغة اللقمة لا يقع طلاقه 5 , 


. » فمادته الأولى تقول : « لا يقع طلاق السكرات والمكره‎ )١( 
(؟)فتج القدير ج +؟ ص ٠ع وما بعدها,‎ 
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ولكننا نقول: إن إلزامه بما تدل عليه عبارته على سبيل العقوبة غير مستقم 


لأمرين : 


أوهها : إنه وضع عقوبة لم جملها الشارع » لآأنه فرض له جزاء خاصا] . 
وهو الجلد . 


وثانيها : إنه لا يكون عقوبة وزجراً إلا إذا كان أثر العقد ضارا له 
كالطلاق مثلا » أو البيع بالغين » وأما إذا كان نافع له أو ليس فيه ضرر فلا 
زجر فمه » فالأولى أن نلغي عبارته ولا نرتب عليها أي أثر . 


وهناك حاله تشيه هذه الحالة » وهي ما إذا نطق الشخس بالعبارة خطأ أو 
نسيانا » ولذلك ألحقها الشافعية بها في حككمها » وقالوا : إن عبارته لا يترتب 
عليها أي أثر لانعدام القصد » فالشخص الذي قصد إلى النطق بعبارة « بعت 
كذا » فسيق لسانه من غير قصد إلى لفظ « أنت طالى » ل يقصد طلاقا » 
وإما قصد البيم » فبجب ألا يؤاخذ بما لم يقصده '١'‏ » ويوافق الشافعية في 
هذا المالكة والحنابلة » مستدلين بيحديث « رفع عن أمتى الخطأ والنسان وما 
استكر هوا عليه » . 


وخالنهم الحنفية '"' في هذا وقالوا: إن عمارة الحطىء والناسي يثرتبعلبها 


)١(‏ وكذلك الشخص الذي يتكلم بمبارة تدل على انشاء التزام غافلا عن معناهاظانا أنها 
تدل على معنى آخر بريده عند التكم » فالفرى بيه وبين الخطىء أن اللخطىء أخطأ في النطق 
فتلفظ بلفظ بينا قصد النطق بغيره » والغافل أو الناسي » لم يخطيء في التلفظ 2 وإنا أخطأ 
في معثى اللفظ » فبو يظن أنه يدل على معنى ونطق به قاصد]ً هذا المعنى » ولككن تبين أنه 
غافل عن معناه لانه يدل على معتى آخر 5 


(؟) واجع البحر الرائق ص +1 ج ؟ في بإب الطلاق . 


/عةة 


ثارها , لأن العبرة في وجود العقد بمظبره الخارجي وقد تحقق من شخص 
عنده أهلية لإنشائه » والإرادة أمر خفي لا اطلاع لنا عليه . فلو قبلنا دعوى 
الخطأ والنسيان في هذه التصرفات لتزلزلت المعاملات ولا استقرت . حيث 
يسول على كل من بريد نقضها أن يدعى أنه أخطأ . أو كان غافلاً عن معناها . 

ونستطيع أن تأخذ رأيا وسطأ بين الرأبين يوافق الحديث السابق ويحفظعقى 
المعاملات استقرارها . وهو أن نلغي عبارته في حاله ما إذا كان المقام يؤيد 
الخطأ أو الغفلة . كا إذا كان الرجل يساوم زوجته على بيع ثيء من ماله لما . 
فقال ها : أنت طالق بدلاً من أن يقول بعت . 


أو كان الشخص مبتدئا في تعم اللغة فنطق بلفظ 2 أنه دال على إنشاء 
مناه الحقيقي 7 0 صدق فى ذلك وأما إذا كانت القرائن دالة على قصد 
العقد العقد . أو م يوجد دليل على دعوى الخطأ فإن عبارته تعتبر ويترتب علسب! 
1ثارها . لآن تصديقه في هذه الالة يؤدي إلى عدم ار المعاملات . 


وأما الصورة الثانية : فلا يترتب على عبارته شيء في كلى العقود . لأن عدم 
. الفيم ينفي القصد وهو أساس الرضا . 
وخالف بعض فقباء الحنفية '' فقالوا : إنه مازم بأثر عبارته في التصرفات 


واليمين . معللين ذلك : بأن الفبم لمضمون اللفظ شرط لأجل القصد » وهسذه 


)١(‏ راجع فتح القدير ب ؟ باب التكاح » ورد الحتار في باب التكاح أيضا ص 6مه 
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التصرفات لا يشترط فمبها القصد» فلا يشترط فيمن نطق بما يدل علمها أن يكون 
قاهماً لمعناها . 


ولا يخفى أن هذا القول فيه مغالاة»لأنعدم اشتراط القصد فيهذ,التصرفات 
نا يأتي بعد فهم المعنى » ولا يعقل أن برتب الشارع أحكاما على عبارات مهملة 
غير مفهومة المعنى . 


وأما الصورة الثالثة : فبذه لا يترتب على العبارة فمها أي أثر من آثار 
العقد باتفاق الفقهاء لا فرق بين عقد وعقد » فمن يقرأ في كتاب فيه عباراتتدل 
على إنشاء العقود . فأخذ بردد هذه العبارات دقتصد حفظها فإنه لا يكون مازماً 
بها حتى ولو كان معه شخص آخر وأجابه عند سماع كلامه يما يقيد القبول 
وكذلك من ينطق يبذه العبارات بقصد تعلممها لغيره . 


ومن هذا النوع عبارات الممثلين » فإذا قال الرجل في هذه الحالة لامرأة : 
زوجيني نفسك فقالت : زوجتك نفسي »2 فه] يقصدان التلفظ بالعبارة مع فهم 
معناها » رلكنها لم يقصدا إنشاء العقد » بل قصدا غرضا آخر وهو التمثيل 
وحكاية أقوال أشخاص القصة التي يحا كونها ٠١‏ 

أما الصورة الرابعة : وهي التي قصد فيها المتكم إلى غرض آآخر » وهذا 
الغرض لا يتحقق إلا إذا تظاهر بإنشاء العقد .. كأن يقصد بالممارة الهزل أو 
الاستبزاء أو يقصد دفع الأذى عن نفسه كنا في حالة الإكراه . 

ففي حالة الهزل والاستهزاء تحد الشخص نطى بالعبارة الموضوعة لإنشاء 


)١(‏ روى أن امرأة قالت ازرجها سمعني ونادني بما تسمى » فسماها ظبية واداها بذلك فقالت 
له ما قلت شيئًا » فقال لها هات ما أسميك به ٠‏ فقالت سمني خلية طالق فقال لها ؛ وأنت خلية 
طالق ٠‏ فأتت عمر بن خطاب فقالت : إن زوجي قد طلقني » فأرسل إليه فجاء فقص عليه 
القصة فأوجم عمر رأسها »رقال لزوجبا خذها بيدها وأوجع رأسها . 


2014 


العقد مع قبمه لمعناها » ولكنه لم برض بترتب 1 ثارها عليها » بل تظاهر بإنشاء 
العقد لحقق غرضه الذي قصده من الهزل والاستهزاء 5 


لذلك ذهب بعض المالكية إلى أنها لا يترتب عليها أي أثر في كل المقود 
لا فرق بين عقد وعقد » لأن القرائن دالة على عدم إرادة إنشاء العقد . والإرادة 
ساب العقود فإدا انتفت انتفى العقد . 


وعلى عتكس هذا القولنحد الشافعية يذهبون إلى عكسهفي القول الراجه'!'» 
عندهم » فمقررون أن عبارات المازل وأمثاله صالحة لإنشاء العقود » وترتب 
الآثار عليها » ولا يلتفت إلى دعوى الهزل وغيره » ولأن سيب الهزل إن كان 
سايق على العقد بأن اتفق العاقدان على ذلك يكون بنزلة الشرط السابق على 
العقد » وهذا الشرط لا يؤثر في العقد عندهم . 


والجمبور من الحنفية والحنابلة واكثر المالكية يذهبون إلى التفصيل بين 
التصرفات الخسة التي سوى الشارع فيها بين الجد والهزل» وهي النكاحوالطلاق 
والرجعة والإعتاق والممين وبين غيرها من العقود والتصرفات »> فصححوا 
عبارة امازل في النوع الأول ورتبوا عليها الآثار استناداً إلى حديث « ثلاث 
جدهن حد وهزفن جد التكاح والطلاق والعتاق » »> وفي بعض الروايات 
الرجعة » وفي يعضها البمين » ولأن هذه التصرفات حت الله وهو ليس موضعاً 
اليل والاتيزاء:, 


وأما النوع الثاني وهو عقود المبادلات المالية » والعقود التي موضوعبا المال 
كالهبة والعارية » والوديعة » فإنهم ل برتبوا عليها الآثار لدم تحفق الرضا 
الذي تقوم عليه الإرادة 


. راجع المجموع شرح البذب/باب البييع‎ )١( 


ع1 


ومع هذا الاتفاق على أن العبارة غير صالحة لترتب الآثار علييا تحدم 
مختلفين فمبا من ناحة أخرى » فغير الحنفية يعتبرونها عبارة فاسدة غير صالحة 
لإنشاء العقود > والعقد ينعقد يبا » وعلى هذا لو رضي بالعقد وآثاره بعد 
ذلك لا ينعقد العقد صحيح] لأن الباطل لا يلحقه تصحيح . 


والحنفية يقولون : إن العبارة في حب ذاتها صحبحة صالحة لإنشاء العقد » 
ولولا فوات الرضا لترتمت الآثار علمها » فالعقد انعقد بها ولكنه فسد افوات 
الرضا الذي هو عماد صحة العقود » وعلى هذا لو رضي بعد ذلك بهذا العقد في 
المدة المقررة » وهي ثلاثة أيام كنا يقول أبو حشيفة صح العقد » لآن فساده كان 
من حبة الخلل في الرضا » فيرتفع هذا الفساد بو..درد الرضا . 


دفع) لأذى ظام هدده في ماله » ثم يعقد بناء على هذا الاتفاق » وهو المسمى في 
عرف اافقباء ديبع التلحئة 4 قعند الشافمي هذا العقد صيحسح تتردب عليه 1 ثآره 


ولآعيرة الاتفاق الباى:. 


والجمبور ''! يذهبون إلى عدم صحته »لأنه ليس بيعا حقيقة »وإما هو بيع 
صوري -حيث جاء مجرداً عن الإرادة التي هي أساس العقود . 


ومنها المواضعة على الزيادة في الثمن عند العقد مع الاتفاق على تن أقل منه 


)١(‏ يلاحظ أن الحنابة يححكمون بيطلان هذا البيسع رإن م يصرحا في التعاقد يأنه تلجنه 
كما في كشاف القناع ص ه ج ؟ فهرم يكتفون بدلالة الحال » ولككن الحافية يشترطون تقسدم 
الاثفاق » فان لم يتقدم الاتفاقى على التظاهر كان ببعا صحيداً 0 ثم إن الامسام وصاحيبة 
متفقون على عدم صحته ذمما إذا تقدم الاتفاق على التظاهر » راتفق العاقدان على أنهما عقداه 
بناء على الاتفاق السابق كما اتفقوا على أنهما لو أعرضا عن البزل حين العقد صم العقد » وإن 
اختلة! أن لم تحضرهما ذمة فالامام برى صحدكة , والصاحيان يقولان يعدم صحديه » راجع شرح 
المنار في بحث البزل ج ؟ . 


للكة, 


لأجل منع الشفيع من أن يأخذ بالشفعة » فالشافعي يعتبر الثمن الذي ذكر في 
العقند » والجمبور يرون أن الثمن المتفق عليه سراً هو المعتبر . 


ومنها التظاهر بالزيادة في المبر بعد الاتفاق سراً على مقدار المبر كما يفعل 
كثير من الناس طلا لحسن السمعة بين الناس»فإن كان المتفق عليه مائة » ومبر 
العلانة مائتين وجب لازوجة المذكور عند العقد وهو امائتان عند الشافمي » 
والجهبور 2١١‏ يوجمون مبر السر وهو الائة . 


وفي حالة الإكراه » فإن الشخص قصد التلفظ بالعبارة مع فهمه لممناما 
ولكنه لم برض با يترتب عليها من الآثر » لأن الإكراه سواء كان ملجئا أو 
غير ملجىء معدم لارضا والملجىء مفسد للاختيار عند الحنفية » وغير الملجىء 
لا يفسدكلآن المككره يستطيع أن يتحمل الأذى المهدد به في غير الملجىء مخلاف 
الملحىء فإنه لا يستطيع تحمل ما هدد به '" , 


وإذا كان الإكراه معدم] للرضا فتكون عبارة المكره غير صحمحة » فلا 
دترتب عليها أي أثر في جميع العقود . سواء منها العقود التي فيها حتى الله » 
أو غير ها عند بور الفقباء المالكية والشافعية ضف والخنايلة 0 ودليليم على ذلك 


)١(‏ في إعلام الوقعين ج ؟ ص م وما بعدها , أن في مذهب الحنابله اختلافا في الروايات» 
هل يؤخذ بمهر العلائية أو يؤخذ بمبر السر ٠قليراجع‏ . 

(؟) الاكراه الملجى, هو التبديد بقتل النفس أو إتلاف عضوء أو باتلاف جميع المال أو 
بالضرب المبرح الذي لا يتحمله اللكره ويخشى منه التلف أو بالحبس الدائم أو بعملمبين لشخص 
له جاء ومنزلة» وغير الملحىء هو التبديد بما يجب هما وغما يغير ما سبق » وللفقهاء كلام كثير 
رتفصيلات في حد الاكراه ومن يتحقق وشروطه “وأنواعه»والموثر منها وغير ا أؤئر يبرجع إليه 
في كتب الأصول في يحث الاكراه في عوارض الأهلية وكتب الفقه في مواضع متفرقة . 

(؟) راجع مواهب الجليل على شرح مختصر خليل ب ؛غ ص 44 وما يمدها ء وكثاف 
القداع الحثايلة ص 61؟ ج م ) ونهاية المحتاج للشافعية , 
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الحديث السابق : « رفع عن أمتى الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه » » 
ولآن المكثره غير حتار في النطق بالعبارة » بل مضطر إلى ذلك تحت سلطارن 
التبديد » فتككون لغواً » ويهذا الرأي أخذ قانون الأحوال الشخصية في طلاق 


ولكن الحدفية لذهيون قِ الإكراه مذهيهم في الحزل 2 فقالوا : إنه مختار في 
التلفظ لأنه اختار أهون الشرين » فمكون العقد منعقداً ببذه العبارة إلا أنه 
غير صحبعح لعدم الرضا » فيكون فاسداً 2١١‏ » ويترتب على ذلك أنه إذا أجازه 
ورضى به في المدة المقررة » وهي ثلاثة أيام صح العقد وترتب عليه الآثر » هذا 
في العقود المالية » وما ألحتى بها من العقود التى ده ضوعبا المال . 

وأما العقود الخمسة التي فيبا حت لله فبي صحيحة من أول الأمر » لأن 
الشارع جعل العبارة فيها عند القصد إليها قائمُة مقام الإرادة بدليل أن الشارع 
اعتيرها صححة من المازل مع أنه قصد العئارة فقط . وم يقصد تركب 
|للء زيف 

0 


وأما الصورة الخامسة: وهي ما إذا قصد التلفظ يبا مع فبم مءناها وجعلبا 
سببا شرعياً لترتب الآ ثار التي رتبها الشارع فبي دحيحة بالاتفاق » ويترتب 
علمها الأثر مق كانت مستوفية لشروطبا . سواء كانت العبارة موضوعة لادلالة 


)١(‏ برى زفر من الحنفية أن العقد في الإكراه غير فاسد ولكنه صحيح موقوف على إجازته 
بعد زوال الإكراه فان أجازه نفذ وإلا بطل براجم البدائع صر اا ب 100 . 

(؟) ويلاحظ أن مذهب الحنفية وإن استقام في غير العقود الخخسة باثباته الخيار له بعد زوال 
الإإكراه » وهو كاف في رفع الضرر عنه الذي يلحقه من الإكراه لكنه لا يستقمم فيها إذ كيف 
يقع طلاق الرأة تحت النهديد بالقتل » أو تصبح زوجة بعبارة صدرت كذلك ؟ 

وقوهم:إنه مختار لا يفيدهم لأن اختياره في الاكراه غير اللجىء وإن كان سلما إلا أنه فيت 
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على إنشاء هذا المقد » أو الالتزام » أو لم تككن موضوعة لذلك إذا وجدت معبا 
قرينئة تدل على أنه أراد بها إنشاء هذا العقد » كان يستعمل لفظ البة بالثمن في 
إنشاء عقد اليم » أو لفظ الببع جانا في إنشاء الهبة » أو لفظ البيع للمنفعة 
في الإجارة » أو لفظ الوصية في الوكالة مثلا . ْ 


هذا بإتفاق الفقباء وم يختلفوا إلا في عقد الزواج » فإن الحنفية جعاوه كبقية 
العقود الأخرى ينمقد بكل لفظ دال على تملك العين في الحال متى وجدت قرينة 
تدل على أنه أراد به الزواج » وخالفهم غيرهم فم يصححوه إلا بألفاظ خاصة » 
وقد سيق تفصيل ذلك عند الكلام على صصغة العقد . 


وأما الصورة السادسة : وهي ما إذا اتحبت إرادة العاقد إلى جعله وسيلة 
لتحقيق غرض آغر ل يقصده الشارع من تشسريعه فإن كان ذلك الغرض مباحاً 
صح العقد بالاتفاق كمن يتزوج امرأة لتخدمه وهو مريض » ولا شيء غير 
الخدمة » فإن الخدمة فقط لم يشرع لها الزواج » وإنما شرع لمقاصد أخرى . 

وكمن يتزوج المرأة ليستعين اها أو مجاهها في غير حرم » فإن هذا المقصود 
مباح ولككن الزواج / يوضع له شرعا » وإنما صح المقد في ذلك لآنه لا يتنافى 
مم مقاصد الزواج . 


وأما إذا كان الفرض محظوراً كبيع السلاح لأهل الفتنة لمن يقتل به » أو لمن 
يببعه للأعداء » ومثل ببع العصير من يتخذه خمراً ؛ والإجارة على حمل الخر 
لمن يشربها : وإجارة الدار لمن يتخذها نادي للقمار » وبيع الشب أن يتخذ منه 


عدالملجيء غير سام كما قرروه. 
وقياسهم المكره عل الحازل في إلزامه بهذه العقود الخسة غير محيح لوجود الفارق ٠‏ فالهازل 
أتى با يستحق عليه العقوبة » والمكره لم يأت بشيء من ذلك . 
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لات الملاهي وما شاكل ذلك 

فأبو حشفة والشافمي بريان صحة هذا العقد » لأن العبارة سليمة » ولاعبرة 
لما خفى من النبة غير الطمبة » بل أمرها متروك إلى الله يحاسب صاحبها عليها 
ويوقيه جزاءه ف الآخرة 5 


ولعل المشقري لا يستعولى ذلك الشيء في امحرم ؛ فمن اشترى السلاح ريما 
لا يقتل به »؛ ومن استرى العصير أو عدت را لايتخذه خراً » ومن استأجر 
الدار ربما لا يتخذها للقمار الخ . 


والمالكية لون إلى عدم الصدة مطلقا بناه على مبدأ سد الذرائم المقرر 
عندم . فالشاطبي في موافقاته ('' بعد أن بين أن هذا النوع موضم خلاف في 
هل تقوم مظنة الشيء مقام نفس القصد إلى ذلك الشيء أو لا ؟ اختار المنم لآنه 
من باب سد الذرائع » ثم قال : وبه أخذ مالك رضي الله عنه . 


وبقول الحطاب ''! : « بيع العنب لمن يعصره خمراً وبسم تياب الحرير أن 
يلبسها غير جائز » . 


وذهب أبو يوسف من الحئفية » والإمام أحمد إلى أن هذا العقد إذا ظبر 
معه هذا القصد السيء بقرينة من القرائن كان غير صحيح » لأن العقد في هذه 
الحالة إعانة على معصية الله » والمقود لم تشرع لذلك وإنما جعلت وسيلة إلى 
قضاء الحاحات المشروعة . ْ 


وأما إذا لم يتبين بالدليل هذا الغرض ؟ إذا كارن امشتري مستور الخال » 
أو كان هذا الغرض مشكو كا فيه . مثل:ما إذا كان المشتري للعنب أو العصير 


)جاص وهم (65)جعصاون؟ 
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يصنع الخر والخل » والمشتري للخشب يصنع أدوات اللاهي وغيرها مما يباح 
الانتفاع به شرعا > ففي هذه الحالة لا يبطل العقد ويترتب عليه أثره . 


وهذا تفصيل حسن يتفق مع حديث « إِنما الأعمال بالنيات » » والقاعدة 
الشرعية المصرحة بأن « الأمور بقاصدها » . 


يقول الأمام الشاطبي في موافقاته '١'‏ : كل من ابتغى في تكاليف الشريعة 
غير ما شرعت له فقد ناقض الشريعة » وكل من ناقضها فممله في المناقصة باطل 
فمن ابتغى في التكاليف مالم تشرع له فعله باطل » ثم دال على ذلك با لا يدع 
بجالاً الشك » , 


وما يدخل في هذا النوع بسع العيئة » وهو بسم يقصد منه التعامل بالرما » 
وله صور اختلف العاماء في حكمبها . 


منها أن برغب شخص في الاقتراض من آخر و هو لا يقبل أن يقرضه بدون 
فائدة » فيوسطا في ذلك بها » بأن بيعه المقرض عبن تساوي مائة مثلاً بمائة 
وعشمرة مؤجلة إلى أجل معين » فببيعها المشتري إليه هرة أخرى بمائة حالة 
ويأخذها » وقد يوسط شخصا ثالث » فببعها له مائة حالة ويقبضها . ثم يبيعها 
ذلك المشئري لبائعها الأول بمائة » وبذلك تتم الحيلة وتنتبي إلى أن المقترض 
أخدامائة حالة بائة وعشيرة مؤجلة وهو عين الربا » وقبسل في تصويرها 
غير ذلك لكا 


فهذا البيع قصد به تحقيق غرض آخر غير ما شرع له البيع » وهذا الفرض 
محرم وهو التعامل بالربا » وهو موضع خلاف بين الفقباء . 


()ج ؟صعم؟, 
6 راجع رد انحتار ج ع ص 5 +ع وما بعدها , 
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فالإمام الشافمي ١١‏ يرى أنه بيع صحيس» لآن العبارة سليمة في حد ذاتها » 
والنية أمر خفي لا اطلاع لنا عليها » ولا فرق عند الشافمي بين ما إذا وسط 


والأمة الثلاثة أبو حنيفة ومالك'" وان حتبل يذهبون إلى أنه إذا لم يتوسط 


بالريا » والحديث ورد في هذا ٠.‏ 


وأبو يوسف من الحثفية برى أنه ببع صحيح > ولككن قيل : إن الذيجوزه 
أبو يوسف هو الذي لا ترجع فيه العين إلى صاحبها > كما إذا اقنرض شخص من 
آخر خمسة عشير : ثم اشترى بها عينا من المقرض تساوي عشسرة. وبعد ذلك اعبا 
في السوق لغيره . ولم ترجع إلى الأول '"" . 


وأما جمد بن الحسن قبذهية أن هذ' البييع مكروه كراهة تحريم » ولذلك 
أثر عنه أنه كان يقول : هذا البيسم على قلي مثل الجبال اخترعه أكة الا . 


)١(‏ ينبغي أن يقيد ذلك با إذا لم يظبر منها قصد التعامل بالريا كما نبه على ذلك أبن 
القم في بحث اليل السابق في هذا الكتاب , 


وهو أن يتفقى الدائن مع المدين على أن يعطيه مائة إلى سنة مائة وعشرة مثلاً » فيعطيه المائة 
نقد] » ريبيعه سبحة بعشرة في الذمة » فيشتريها المقتزض ثم يهديها إليه » فيحصل له في النباية 
مائة وعثسرة في ذظير المائة التي أقرضها له وهو ربا لا شك فيه . 


(؟) يشترط امالكية لمنع هذا الببيع أن يكثر قصده للهتء اقدين حتى ولو لم يقصد الماقسد 
بالفمل راجع الموافقات ج غ ص ٠٠٠١‏ ببامشبا ٠‏ 
)ع راجع فتح القدير والبحر الرائق » ورد اختار , 
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ومن هذا النوع أيضا زواج الحلل . وهو أن يتزؤج الرجل المرأة المطلقفة 
ثلاثا لا ليعيش معها ويكونا أسرة كا هو الشأن في الزواج > بل ليحلها ازوجها 
الأول » فبذا العقد م يقصد به ما شرع لأجله » بل قصد به غرض آخر غير 
مششروع »> وهذا أيضا موضع خلاف بين الفقباء » فذهب فريق إلى صحته صارفاً 
النظر عن هذه النبة ما دام م يشترط التحليل في العقد » فإذا طلقها بعد ذلك 
وانقضت عدتها من هذا الطلاق حلت للأول 


أما إذا شرط التحليل في العقد كان فاسداً على رأي » ومكروهاً على رأي 
آخر » وذهب آخرون إلى أنه عقد فاسد لا يبيح أن فعله العشرة مع مذه 
الزوجة ولا يحلبا للزوج الأول إذا طلقها سواء شرط التحليل في العقد أولاً . 
ولككل وجبة » فليرجع إلى ذلك في موضعه من كتب الفقه . 


هذا عرض سسريع لآراء الفقهاء في صور اختلاف عمارة العاقد ونيته » أو 
اختلاف الإرادتين الظاهرة والماطنة م« والكلام فيها ‏ كا ترى -- يدور حول 
الجزئيات وإن كانت توجيباتهم لأحكام تلك الجزئيات تصلح لآن تكون قاعدة 
عامة قابلة التطبيق على ما ينطوي تحتها من جزئيات . 


كقول بعضهم : إن العبارة صدرت من غير قصد فلا تعتير » لآن القصد 
أنتان الإرادة 3 


وقول الآخرين : إن العبارة صدرت سليمة من كل عيب وهي المظهر 
الخارجي للعقد » قيوجد المقد بوجودها « ولا عبرة با وراءها . 


فالمبارة الأولى تدل على اعتبار الإرادة الباطنة والثانية تدل على اعتبار 
الإرادة الظاهرة 5 


وقد كان من السبل أن نأخذ قاعدة كل مذهب من أحكام جزئياته يعد 
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تتبعبا في مواضعبا لولا ما وجدناه من اختلاف الأحكام والتعليلات فبينما نجده 
في بعض المواضع مم العبارة إذ تراه في أخرى مع النية والقصد . 


فا سر هذا الاختلاف إذاً » وما هو موف تلك المذاهب من هذه المسألة ؟ 


وللجواب عن هذا للتساؤل - ولكي يكون جوابنا أقرب إلى الصمواب- 
يحب أن نضع أمام أعيننا الحقائق الآتية : 


أولا : أن الشارع جعل أساس العقود المالية التراضي » ففي القرآن « لا 
تأكلوا أموالكم ببنكم بالباطل إلا أن تككون تحارة عن تراض منكم » وفي 
الحديت « لا يحل مال امرىء إلا بطيب من نفسه » . 


ثانيا : أن الشارع وضع أمارات تدل على ذلك التراضي » وهي صيسغ 
العقود من الألفاظ وغيرها واعتبرها مظبرة ودالة على ما في النفس . 


ثالقأ :أنه جعل لبعض التصرفات وضعاً خاصا فاعتير صورتها الخارجية حمق 
ولو تبين أن الباطن يخالفها » هذه التصرفات هي الزواج والطلاق » والرجعة 
والإعتاق > واليمين . يدل لذلك حديث « ثلاث جدهن جد وهزلهن جد» 
الحديث وبهذا يكون قد نحا بها منحى الإرادة الظاهرة » من أجل ذلك اتفق 
الفقباء ‏ إلا من شذ - على أن العبرة فيها ما يصدر من الشخص مق كان أهلا 
للعيارة السلبمة . 


رابعا : إن حديث « رفع عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه 
قد جمل لعقود الخطىء والناسي والمكره وضعا يخالف غيرها من العقود » أو 
على الأقل جعلها موضع اجتهاد » واختلاف نظر » فالجديث يخبر عن رفع أحكام 
الخطأ الخ : لآن ذواتها لا ترفع يعد وقوعبا . 

وهذا يفيد أنه لا يترتب على عبارات هؤلاء حكم من الأسكام ؛ سواء 
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كانت دنيوية » أو أخروية »كما فبمه جمبور الفقهاء من المالكية » والشافعيسة 
والحنايلة وخالف الحنفية فقالرا » إن المراد رفم الأحكام الأخروية » وهي 
المؤاخذة والعقاب » وأما الأحكام الدنيوية فلم يعرض لها الحديث » فبقيت 
مترتبة على عبارات هؤلاء . 


خامساً : إن الاستثناء من القواعد العامة أمر مقرر ومشروع فإذا كان حم 
بعض الجزئيات المادرجة تحت القاعدة الكلية التى يخالف حتكمها الكلى لدليل 
دل على ذلك لا كون مطعنا في نفس القاعدة . 


وبناء على هذه الأسس نستطيع أن نقول : إن الشافمية يسيرورن مع 
الإرادة الظاهرة » ولا يلتفتون إلى ما وراءها » ولا ينقض قاعدتهم هذه ما 
قرروه في المخطىء والناسي والمحكره من عدم اعتبارهم لعبارتهم » لآن الحديث لم 
يازم واحداً منوم بآثار ما صدر منه . بل رفعها عنهم . لذلك كان قرارهم عام 
بالنسبة لجميع العقود حتى الأمور الخسة التي يستوي فيها الجد والهزل: فيكون 
الاستثناء الوارد على القاعدة بالحديث »2 ولولاه لكان الحكم عاما شاملا » 
ويمكن أن نوجه استثناءهم هذا بتوجيه آخر حاصله . 


إنه ليس معنى اعتمار الإرادة الظاهرة أن تعتبر حتى ولو صدرت مسن 
الشخص من غير قصد » وإلا لا عتبرنا عبارة النائم والصبي غير المميز » بل المراد 
أنتها تعتبر إذا كانت صحمحة » ولا صحة لها بدون قصد التلفظ بها على الأقل . 
والخطىء لم يوجد منه قصبد صحيح » بل لم يوجد منه قصد إلى العبارة أصلاً 
يخلاف المازل » فإنه قصد العمارة والنطق يبا » وإن كان أراد بها شيئا آخر . 


ثم إن هذا المذهب يظبر واضحا في العبارات التي بريد بها أصحابها أغراضاً 
أخرى كما سبق تفصمل في الخالة السادسة . ش 
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هذا هو مذهب الشافمية > ويقابل مذهب الحتابلة . فإنهم على العكس منه . 
يفتشون على النبات » وحملون لها الاعتبار الأول » أما العبارات وحدها قلا 
وزن ها عندهم إلا في الزواج » والاساس عندهم أنه متى دلت القربنة ‏ لفظية 
أو حالية على أن مراد العاقدين غير ما دلت عليه الألفاظ اعتبر ذلك . 
وأهدرت دلالة الألفاظ . 

ووجبتوم في ذلك : أن الألفاظ ما هي إلا ترجمة ا في النفس من الأغرا ض 
والنبات ولا اعتبار لها إلا من هذه الناحية » فلا بد إذاً من أن تكون موافقة 
ها » فإذا ظبرت مخالفتها بقرينة من القرائن م تككن معبرةعما جعلت دلبلا عليه 
فلا تعتير . 

والفرق بين المذهمين : أن الأول ينظر إلى العبارة السليمة ويعمل عقتضاها 
ولا يلتفت إلى ما وراءها مما يحف بها من قرائن تدل على خلاف ما دلت عليه » 
وف هذا يقول الإمام الشافمي في كتايه الآم ١‏ : « أصل ما أذهب إليه أن كل 
عقد كان صحيصا في الظاهر / أبطله بتبمة ولا بعادة بين المتبايعين . وأجزته 
بصحة الظاهر » وأحكره لهم النبة إذا كانت لو أظبرت كانت تفسد البيع» 
وكا أكره للرجل أن يشتري السيف على أن يقتل به » ولا يحرم على بائعة أن 
يسعه ممن براه أنه يقتل ظا لأنه قد لا يقتل به »ولا أفسد عليه هذا البيع » 
الخ عبارته الى 


)١(‏ صهوج؟م. 
(؟) فبذه العبارة تفيد أنه يعتبر العبارة ويرتب عليها صحة المقود وإن كان يككره النية 
الخبيثة لكن في بعض كتب الشافعية التأخرين ما يفيد أنهم يمتبردرت الصيغ في الغالب ٠‏ وقد 
يعتبرون المعنى دون الصيغة . فقي نباية الحتاج ب ع ص مم وما بعدها في باب الوكلةد الوكالةرار 
يحمل ‏ بناء عل أن العبرة بصب العقود هنا - جائزة, أي غير لازمة من الجانبينءوقالالشبراملسي 
في حاشته : معنى ذلك أن الوكلة بأجر إجارة في المعنى ٠‏ والإجارة لازمة من الجانبين » قاو 
نظر للمعنى كانت لازمة وإن نظر للفظ » وهو وكلتك كانت وكالة غير لازمه» والراجح تغليب 
اللفظ فبي جائزة ٠‏ وقوله هنا إشارة إلى أنهم قد يغلبون المعنى كاهبة بثواب فإنها بيسم مع لفظ 

الحية نظراً للمعنى اه . 

زفه 


وأا المذهب الثاني « مذهب الْنابلة » فلا ينظر إلى العمارة إلا إذا لم يوجد 
ما يخالفها » فإن وجد ما يخالفها سواء كان سابقا على العقد » أو مقارناً له اعتير 
ذلك وألغيت العارة . 


ا مدذهم الحنايلة فى اعتبار | رادة الماطئنة » وهذا هو الْتَفو سس اعشار 
إلى 3 3 3 : متفق ع2 8 م 
لسد الذرائع . 


وأما مذهب الحنفية فبو أقرب إلى الإرادة الظاهرة منه إلى الباطنة » ولولا 
اختلافات بين أمُته في بعض المسائل الجزئية » برى بعضهم فيها أن العبرة بالظاهر 
والبعض الآخر يرى العكس > كا سبق في بعض مسائل الحالة السادسة » من 
بيع العصير من يتخذه خمراً * أو السلاح من يقتل به » وأشباهها» فإن أباحنيفة 
يعتير الظاهر فيها دون النية» وأبو بوسف يرى عكس ذلك ءلولا ذلك الاختلاف 
لقلنا : إن مذهب الحنفية يسير مع الإرادة الظاهرة » لأن أكثر تفريعاتهم تسير 
في هذا الطريق . 


ألاترى أنهم في التصرفات الخسة تمسكوا بالعبارة واعتبروهما حتى من 
المكره تخالفين في ذلك الأثمة الآخرين » وفي ببسع العينة حكموا بالصحة على 
تفصيل واختلاف يسير أشيرنا إليه في موضعه » وفي زواج ال حل كذلك » وفي 
المواضمة في الثمن في البيدع » والمهر في النكاح » وبيسع التلحئة . وفي النخطىء 
والنامي اعتبروا عبارته| ورتبوا الآثار عليها عككس ما قاله الشافعي وهو من 
أصحاب الإرادة الظاهرة . 


التشريع الوشعي : هذا هو موقف رجسال الفقه الاسلامي من الارادتين 
الظاهرة والباطنة » وأما التشريع الوضعى قفيه مذهبان متقابلان » كا يقرل 


فق 


الأنكاة اللشبووتي فى وسطة 


مذعب الارادة الباطنة ‏ وهو المذهب اللاتيني ‏ يقف عند الارادة النفسة» 
أما التعبير المادي عن هذه الارادة فليس إلا قريتة عليها تقبل إثبات المكس . 


ومذهب الارادة الظاهرة - وهو المذهب الجرماني - يقف عند التعمير عن 
الارادة ويعتيره هو الارادة ذاجها . إذ التعبير هو المظبر الاجتماعي للإرادة » 
والقانون ما يعنيه الظواهر الاجتماعية دون الظواهر النفسية . هذا إلى أرن 
التعمير عن الارادة هو الشيء المادي الذي دقف عنده المآاماملون ويطمئنون إليه 
في تعاملهم . على أن التقنينات اللاتينية م تسم من أثر ذهب الارادة الظاهرة » 
كام تسل التقنينات الجرمانية من أثر لمذهب الارادة الباطنة . 


ثم أبان موقف التقنين المصري الجديد » وأنسه بقي في حظيرة التقنينات 
اللاتيشية » فالأصل عنده هو الأخذ بالارادة الباطنة » ولحكنه مسع ذلك يأخذ 


)١(‏ ص جم ومايمدها. 

والدكتور عبد الحي حجازي في كتابه « النظرية العامة للالتزام » ب ؟ صوغ وما بمدها 
يقول في بحث الرضا : عند عدم اتفاق التعبير مع الارادة الباطئة » رهنا أربعة مذاهب ؛ 
)١(‏ مذهب الارادة » وهو في الفقه الفرتسي. وخلاصته أن المعتبر هو الارادة الحقيقة » والتعبير 
أو الارادة الظاهرة لا اعتيار لها إلا إذا كانت متفقة مع الباطنة فان خالفتها ألغيت » 

(؟) مذهب التعبير وحاصل هذا أن الرضا يتككون يتقابل التعبيرين ولو كان أحدما لا يتفق 
مع الارادة الحقيقية لصاحب التعبير ولو كان من تلقي التُعبيرينقد فهمه بصورة لا تطابق الارادة 
الحقيقية لمن أصدره 

(؟) مذهب الثقة وخلاصته أذه يعتبر التعبير بشرط أن يعتقد من تلقاه أنه مطابق للارادة 
الباطنة . فان كان يعم عدم مطابقته كان العقد باطلا لعدم الثقة التولدة من هذا التعبير 

(؛) مذهب المسثوليه وهويعتير الارادةالحقيقية؛ والعقد يمتبر باطلا إذا خالف التعبيرالارادة 
إلا إذا كانت اللمشالفة نتيجة لخطأ صاحب التعبير وكان المتعاقد الآخر جبل ذلك فانه يكوتف 
معذوراً في اعتقاده المطايقةوعلى ذلك يمتير العقد صحيحاً , 


رفت 


بالارادة الظاهرة إلى الحد الذي يقتضيه استقرار التعامل يؤغذ ذلك من المواد 
0841546440١‏ . وهي في تكوين العقد . و كذلك من المادة 
4 وهي في تكوين العقد » و كذلك من المادة ١6٠‏ وهي ف تفسيره المقد : 


وبعد أن شرح ذلك شيرحا مسهباً قال : والذي يخلص لنا من متابعة التقنين 
الجديد أن الأصل في الارادة هو الارادة الباطنة » ولكن هذه الارادة في بعض 
الأحوال تبعاً لمقتضيات الاستقرار في التعامل تتجسم في المظبر الذي اتخذ للتعبير 
عنها فتصبح هي الارادة الظاهرة » وتقوم عندئذ على أساس من الثقة المشمروعة 
التي يولدها هذا المظبر في نفوس المتعاملين . 


وني موضم آخر "١‏ » عند الكلام على القرافي » يوضح هذا مرة أخرى 
فقول عندما أورد المادة ‏ 4م ناقدا ما ججاء في المذكرة الايضاحية للمشروع 
التمببدي من أن امشروع آثر مذهب الإرادة الظاهرة بصورة واضحة في هذا 
النص ‏ يقصد نص المادة 0ظ 


وهذا القول الذي ورد في المذكرة الايصاحية يوه أن القانون الجديد قد 
انحاز إلى نظرية الارادة الظاهرة انحيازاً تامأ » والواقع غير ذلك » فقد رأينا أن 


١١ )1(‏ وهامشيا . ومع هذا فإن الدكتور عبد الحي حجازي في كتابه السابق ص ع + 
وما بعدها يابى إلا أن يخالف الدكتور السنووري » فيتكم عن المواد التي تفيسد ذلك ويفردها 
مادة مادة مبيئا رأي السنهوري فيها » ثم يتعقيه ببيان رأيه احالف » وأن المادة لا تفيد ما 
استنيطه السنبوري منها . ثم يقول : من هذا نرى أنه ليس في هذه النصوص ما يدل على ان 
الشارع قد فضل الارادة الظاهرة على الارادة الجاطئة » وكل ما تدل عليه هذه النصوص هي أن 
الشارع لم يسر وراء منطق سلطان الارادة إلى النباية » بل اعتد إلى حد ما بالاستقرار الواجب 
في اللعاملات ٠‏ وبعد كلام طويل يقول:إذا ثبت ذلك نقول ؛ إن القانون المدني الجديد لم ينحعرف 
عن الباطئة إلى الظاهرة » بل هو لا يزال يعتد كقاعدة عامة بالارادة الباطئة » ولكتنه مع ذلك 
لم يغال غلوً كبير, إذ يعتمد إلى جوارذلك باعتبار اجتماعيهو الاستقرار الواجب للمعاملات» 
ولذلك يعتد بالباطنة بالقدر الذي لا يتعارض مع الاستقرار الذي يجب أن يسود المعاملات , 

وبهذا يكون قد انتبى إلى ما انتبي إليه الدكتور السنووري من قبل . 


و 


القانون الجديد في وضعه التبائي قد سلك مسلكا وسطأ بين نظريتي الارادة 
الظاهرة والارادة الباطئة » بل هو جعل الارادة الباطنة هي الأصل وم يعدل 
عنها إلى الارادة الظاهرة إلا إذا اقتفى استقرار التعامل هذا العدول 1ه . 


الشروط المقترنة بالصيغة وأثرها في العقد : كل عقد من العقود له أكامه 
ونتائجة المترتبة عليه » ولا نزاع في أن العقد ينشأ ويوجد بإرادة العاقدين متى 
صدر عنها ما يدل على ذلك » ولكن ترتب النتائج بإيحاب الشارع لا دغل 
لمتعاقدين في إنسائا فهو الذي شرع العقود » ونظم آثارها ورتبها عليها؛ حيث 
جعل كل عقد طريقا إلى تحقمق أغراض معينة » وأن كامات الفقباء تكاد تتفق 
على أن العقود أسباب جعلية وضعها الشارع ليتوصل بها إلى مسبباتها التي أوجبما 
وخطليا آثارا لا 10م 


وبناء على ذلك إذا صدرت الصرغة من المتعاقدين مطلقة من القبود سليمة من 
العروب ترتبتعليها ننائجها التي حددها الشارع » ولا يستطبع واحد منهها أن 
عنم من ترتب تلك النتائج كلها أو بعضها » فإذا قال شخص لآخر : بعب لك 
داري بألف دينار وقال الآخر قبلت » ففي هذه اللحظة تنتقل ملكية الدار 
لمشتري يتصرف فيها كيف شاء » ومحب على البائع تسليمها له إذا سامه الثمن» 
وكذلك الم بالنسبة إلى الثمن وليس لواحد منها بعد ذلك أن يزيد في هذه 
الآثار أو ينقص منبها . 


ولكن في يعض الحالات يجد المتعاقدان أن هذه النتائج في جملتها غير عحمققة 
لأغراضها فبضطران إلى التغيير فسها إما بالزيادة » أو بالنقص في أثناء العقد 


)١(‏ راجع أصول الفقه في الكلام على العلل الشرعية ومنها العقود ٠‏ كشف الأسرار ج ؛ 
وشمرح المنارج ؟ والستصفي للفزالسي ج و ص 4# وما بعدها في فصل الأسباب الشرعة » 


والموافقات للشاطىء الحزء الأول المسالة الرابعة من حث الاسباب ص ١54‏ وما بعدها , 


“اع 


فيزيد أحدهما في الصمغة قبداً على هيئة ششرط يقبله الآنخر» فيحد من أثر الصيغة 
الأصلة بالنسبة لأحدها لحساب الآخر . 


وهذه الرغبات التي يظبرها المتعاقدان أثناء المقدعلى هيئة قيود أوشروط!' 
م يتركها الشارع تسير حسب أهواء المتعاقدين وشهواتهم فبختل بذلك نظام 
التعامل ويسبل تبديل المسروعات “بل لاحظها وعنى بها فأباح لهم مزالشروط 
أنواعا تحقق رغباتهم » ولا تتنافى مع مقتضيات العقود الأصلية » ومنعهم ما 
يعود على أصل العقد بالنقض » أو يتنافى مع قواعد الششريعة وأصوها . 


فالقرآن يوجب الوفاء بالعقوده يأيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود » | أوجب 
الوفاء بالعبد « وأوفوا بالعبد إن العبد كان مسئولاً»'" والسرط عبد يلتزمبه 
أحد المتعاقدين للآخر » والاتفاق عليه والرضا به عقد وارتباط بين الطرفين 
قركون مأموراً بالوفاء به . 


وف السنة القولية يقول رسول الله صلى الله عليه وسم : « المنافور:. عند 
شروطبهم إلا شرطا أحل حراما أو حرم حلالاً » » وفي حديث آخر دقول : 
«كل شرط ليس في كتاب الله فبو باطل » . 


وفي السنة العملية بروى « أن رسول الله اشترى في السفر من جابر بنعبدالله 


بعيراً وشرط لجابر ظبره إلى المدينة » أي شرط لهاحق ركوبه بعد الببع حتى 
يصل إلى المدينة . 


)١(‏ والفقباء يعرفون هذا الشرط : « بانه القزام أمر لم يوجد في أمر قد وجد» خمز عيون 
البصائر الحموي +" + ؛؟؟. 
(؟) الاسراء ع5 . 


ا 


كا وودك تشوص أخرى في بعض الشروط الجزئية ٠.‏ 


وأخيراً يروي يعض أصحاب السان : أن رسول الله نهى عن بسع وشرط». 
هذه جملة نصوص تفيد في جموعها أن الشروط العقدية نوعسان . مباح واجب 
الؤفاء به » وآآخر غير مباح عنه » ولككنها لم تبين الحد الفاصل يين النوعين باناً 
قاطعاً . 


ومن هنا اختلفت الاحتبادات الفقهية في هذا الآمر . 


من الفقباء من تمَسك بظاهر بعض النصوص » ووقف عندها لا يببح للعاقدين 
شيئاً من الشمروط »ولا يبحمل هذا الاشتراط حرمة إلا إذا ورد بالشرط دليل 
خاص » وهؤلاء هم الظاهرية أتباع دارد الظاهري تمسكوا بظاهر حديث د كل 
شرط ليس في كتاب الله فبو باطل » . 


وعلى عكس هذا تجد فريق] آخر يذهب إلى أن للمتعاقدين الحرية التامة في 
الاشتراط حسما يتفق وأغراضهم » ولكن بشسرط ألا يككون ذل لك منبياً عنه 
بنص خاص » أو يعود على أصل العقد بالنقض والإلفاء » وهؤلاء هم الحتابلة 
استندوا لحديث : « المسامون عند شروطهم إلا شرطاً أحل حراما أو حرم 
حلالاً » : فإنه يف.د بظاهره أن الأصل الإباحة كما هي قضية الاستثناء . 


وبين المذهبين نحد جمهور الفقباء من الحنفية والمالكية والشافعية يتوسطون 
في الآمر . فلا يشترطون في الإياحة ورود نص خاص »> كما ذهب الفريق الآول» 
ولا يحملون الأصل قبا الإباحة كبا ذهبالفريق الثافي » بل يلون إلى أن الأصل 
فيها هو الحظر واستثئوا يعضبا ولكتهم توسءوا في الاستثناء . 

ومع هذا الاختلاف نهد اتفاقا على أن الشروط المشسروعة يهب اناه يا 
والششروط غير السروعة لاغمة لا تجب الوفاء بها » ولكن بعضها يقتصصر فسأده 


الا 


على نفسه . فيصح العقد معه ويلغي الشسرط »2 والبعض الآخر يتعدى فساده إلى 
العقد » فيفسد هو الآخر . 


وهذا إجمال لا يغنى عن التفصمل » وسنقتصر على تفصيل مذهبي النفية 
والحنابلةة . 

أما الحنفية فقد قلنا إن الأصل عندهم هو الحظر » ولكنهم توسعوا في 
الاستثناء فاستثنوا أنواعا من الشروط حكموا بصحتبهاء وهي أربعة ك|افصاوها 


في كتببم 0٠‏ . 


١‏ - الشرط الذي يقتضمه العقد . مثل اشتراط البائم على المشتري تسلم 
الثمن قبل تسام الممبع» واشتراط المشتري رد المببع إذا وجد به عيبا واشتراط 
الزوجة على زوجبها أن ينقق علبها . أو اشتراطه عليبا أن تسم نفسها وتدخلفي 
طاعته إذا قبضت المبر » أو اشتراطها أن يُكون لما مهر مثلها إذا لم يتفقا على 
قسمية مبر معين » فإن هذه الشروط ل تلبت شيئا جديداً غير ما يقتضيه العقد 
ويوجبه » لأن مضمونها ثبت واجب الوفاء به حتى ولو لم يشترطه أحدالمتعاقدين» 
ولذلك نرى أن عد هذا النوع من ضمن الشيروط ليس كما ينبغي » فإن كلامئاني 
شروط تثمت شيئا زائداً على ما يوجمه العقد » أو تنقص مقه . 

؟ - الشمرط امو كد لمقتمى العقد . مثل اشتراط تقددم كفيل » أو رهن 
بالثمن عند تأجيله » واشتراط وصف مرغوب في المبيع » كأن تكون الأرض 
لها شرب أو مصرف » فإرى هذا محقق لرغبة المشقري ورضاه بالعقد » ومثل 
اثتراط ولى الزوجة أن يكون والد الزوج كفيلا بالمهر والنفقة . 

السرط الذي ورد به الشرع فيشمل ما ورد به نص خاص » كاشتراط 
الخبار لكل من المتبايعين » واشتراط تأجيل الثمن » واشتراط خيسار الرؤية 


. وما بعمدها‎ ١6 ص‎ ١١ واجع المضيوط ج‎ )١1( 
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إذا لم يكن رأي المسبع عند العقد » واشتراط الزوج على زوجته أن يكون له 
حت الطلاق إذا وجد سبب يدعو إلى ذلك » وما ألحق به يطريق القياس » 
كخيار التعيين » وخيار النقد فإن ما ثيتِ بالقباس الصحيح يعتبر مما ورد 
به الشرع . 

؛ -الشرط الذي جرى به العرف . مثل اشتراط المشتري على البائع أن 
يتعبد بإصلاح الشيء المشتري مدة معمنة من الزمان » كالساعة والسبارة » 
والمذياع « الراديو » وغيرها إذا جرى العرف بذلك » ومثله اشتراط حمل 
البضاعة إلى مكان المشتري . * 

وإذا لاحظنا أن العرف معتبر إذا لم يصادم :م] » أو ينقض قاعدة شرعية 
أمكتنا أن نقول:إن اعتبار الحنفية للشرط العرفي يجممله قريباً من مذهب الحنايلة 
في التوسم فى الشرط . 
واجب الوفاء به » وما عداها فهو شرط غير صحيح » وهو إما فاسد أو باطل . 


فالفاسد : هو ما م يكن واحداً من الأنواع السابقة » وكان فيه منفعة لأحد 
المتعاقدين » أو لغيرها » مثل أن يشترط بائع الدار على مشتريها أرى يؤجرها 
لفلان ه شخص معين » واشتراط الزوجة ألا تنتقل من بلدها التي تزوجت فيه » 
أو ألا يتزوج عليها » أو أن يطلق امرأته الأولى » أو ألا يطلقها أبدا » أو أن 
يتوارثا وهما تلفان دينا » وما شابه ذلك من شروط . 

والشرط الفاسد ملفى في جميع العقود لا حب الوفاء به» لكن فساده يتعدى 
إلى بعض العقود فبءسدهأ وهي عقود المماوضات المالية » كاليسع والإحارة » 
والقسمة والمزارعة » والمساقاة » والمملح عن المال 30 . 


١ وجامع الفصوليين ج‎ ٠ باب المتفرقات‎ ١١ راجم تبين الحقائق للزيلمي ج غ ص‎ )١( 
, ص وأ وما بعدهافي باب المتفرقات‎ ١ ص ؟ وما يمدها ء والبحر الرائق ج‎ 


الححنع 


وفي غيرها من العقود يبقى العقد صح.ح ] » ويلغو الشرط وحده سواء كان 
المقد من عقود التبرعات » كالصدقة والئئة والإعارة » أو من عقود التوثدقات 
كالكفالة والحوالة والرهن »أو الإسقاطات » كالطلاق » أو الإطلاقات . 
كالوكالة » أو عقود المعارضات غير المالية كالزواج والخلع والطلاق على مال . 


وَإِنما وجب إلغاء هذا الشرط » لآن التزامه غير مشروع حيث ل برد به 
نص ولاجرى به عرف . وهو في نفس الوقت مخالف اقتفى العقد » وإذا كان 
كذلك ل تكن له حماية شرعية فيلغو . وإِنما فسدت المعاوضات المالية التي افترن 
بها » لأن صحة العقود أساسها الرضا » فإذا فات الرضالم يكن العقد صحيحاً » 
وهنا لما بطل الشرط فات معه رضا من اشترطه » لأنه ما رضي بالعقد إلا على 
أساس الموازنة بين العرضين حال قمول الآخر الشرط . مخلاف المقود الأخرى » 
فإنه لا موازنة فمها بين عوضين حتى يكون الشرط مقابلاً يحزء من الموض ©» 
ففوات الشرط لا يفوت الرضا . 


والشرط الباطل : هو ما خلا من الأوصاف الصحبحة » ول يكن فبه منفعة 
لأحد المتعاقدين ولا لغيرهما مثل ما إذا اشترطبائع الدار على المشتري أنيتركها 
من غير سكن مدة شبر في كل مئة مثلآ » أو اشتراط البائع على المشتري ألا 
زدع الأرض مدة سنة . أو بزرعها زرعا معينا له أو يبع له سيارته ويشترط 
عليه ألا بركب فلانا » أو يضعبا في مكان خاص . 

ومثل هذا الشرط لغو لا فائدة فمه فملغو وحده ولا يؤثر في العقد بشىء 
تل سق النقة متحيها + ْ ْ 


وأما الحناية فقد -جعلوا الأصل في الشروط الإباحة » فصحدوا كل شعرط 1١!‏ 


)١(‏ راجع كشاف القناع ب م ص مه وفتاوى ابن تيمية ب “ ص 5؟؟ وما يعدمسا. 
وإعلام الموقعين ح م ص هم؟ وما يعدها . وكتاب الفروع سم ص0 25 وروىالبخاري قي- 
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فيه منفعة لأحد المتعاقدين » وم يستثنوا منذلك إلا الثسرط المناني لمقتضى العقد» 
أو الذي ورد النهى عنة . 


فمثال الأول : اشتراط البائع على المشتري ألا ببيم المشتري » أو ألا يقفه 
أو ألا يسكن فيه . وهذا الشرط بلغو وحده » ويمقى العقد صحيحاً . 


ومثال الثاني : اشتراط البائع على المثشتري أن يؤجر الدار لفلان » أو أن 
هبه شيئا » أو أن يبيع له شيئا معينا » و كذلك كل ثرطرويوجب إنشاء عقد 
آخر . مستندين إلى حديث : نهى رسول الله صلى الله عليه وسلم عن بيعئين في 
ببعة » » « أو صفقتين في صفقة » وهذا النوع من الشروط يفسد العتقد معه 
أيضا » لآن النزاع في العقد الآخر يؤدي إلى النزاع في العقد الأصلي . 


وامن ذلك أيضا اشتراط الزوخة عل رونا أن تطلق-امراتة الأول . أو 
اشتراطبا أن يتوارثا وهما مختلفان ديناً , 


وما عدا هذين النوعين فبو صحمح > فإذا اشترطت الزوجة على زوجما ألا 
يتزوج علمها » أو ألا ينقاها من بلدها » وقبل ذلك صح الشرط ووجب الوفاء 
به » فإن لم يوف به كان لما أن تطلب الفسخ . 


وبالملة ٠‏ فب مذهب ''" الحنابلة يعتبر ‏ يحتى ‏ أوسع المذاهب الفقهية في 
إباحة للشروط فهو الذي يتفق ورغبات المتعاقدين » وفبه مسايرة العرف 
التجاري الحديث . 


- صحبحه من قضاء عمر رضي الله عنه أنرجلا تزوج امرأة وشرط لا السكنى في دارهاءثم 
نقلبا فتقاضيا إلى عمر * فقال ؛ لها شرطبا » فقال الرجل : اذن يطلقننا ؟ فقال عمر « مقاطع 
الحقوق عند الشروط فلك ما شرطت ,» 

)١(‏ أي قرق بين هذا المذهب وبين ما تقرره القوائن الحديثة . من أن كل شرط يشترطه 
الماقدان يعتبر صحيحا ملزما الا ما يخالف النظام العام » أو الآداب العامة » أو النصوص 
القانوفية الخخاصة . 


م١‎ 


وما يلاحظ أن هذا المذهب لا يفرق بين عقد وعقد » بل جعلوا عقد الزواج 
أولى من غيره بالوفاء بشسروطه : 


يقول ابن القم في زاد المعاد"" » في الصحبحين عن رسول الله أنه قال : إن 
أحقى الشروط أن توفوا به ما استحللتم به الفروج؟ وفيها « لا تسأل المرأةطلاق 
أختها لتستفرغ ما في صحفتها فإنما لها ما قدر لحاء» وفيها « إنه نهى أن تشترط 
المرأة طلاق أختها » » وفي مسند أحمد «لا يل أن تنكح امرأة بطلاق أخرى» 
فتضمن هذا الح وجوب الوفاء بالشروط التي اشترطت في العقد إذ م تتضمن 
تغييراً لمك الله ورسوله » وبعد أن بين بعض الشروط الواجب الوفاء بها . 
والتى لاايحب الوفاء بها » والمختلف فيها قال : وتضمن حكمه صلى الله عليه وسم 
نطلان اشتراط المرأة طلاق أختبا » وأنه لا يحب الوفاء به » فإن قيل : فنا 
الفارق بين هذا وبين اشتراطبا ألا يتزوج عليها حتى صححتم هذا » وأبطلم 
شرط طلاق الضرة . قيل الفرق بينها : ه إرف في اشتراط طلاق الزوجة من 
الإضرار بها » وكسر قلبها» وخراب بيتبا » وشماتة أعدائا ما ليس في اشتراط 
عدم نكاح غيرها » وقد فرق النص بينهما فقياس أحدهما على الآخر فاسد» | ه. 

تنبيه : تبين مما سرقى أن منافاة الشرط اقتضى العقد تحمل الشسرط فاسداً 
على كلا المذهمين » ولكن الحنفية تونيعوا قاتشي |اتافاة سس وعد من 
تفريعاتهم - فكل ما حد من آثار العقد ‏ ولو كان فيه منفعة لأحد المتعاقدين ‏ 
يعتبر في نظرهم منافياً لمقتضى المقد» والحنابلة لا يعتبرونه منافمالمقتضى العقد ما 
دام ذلك غير مبطل للمقصود الأصلي من العقد » بل قالوا : إن مثل ذلك يعتير 
من مقتضى العقد , 


لأن مصلحة العاقد مصلحة للعقد نفسه > فلو ششرط البائع على المشتري ألا 


)١(‏ ج 4 ص ع 


مم 


يبع ما اشتراه فإنه يكون مبطل للمقصود الأصلي من العقد » وهو الملك البح 
التصرف . يخلاف ما إذا شرط الانتفاع به مدة معبنة كسكني الدار “أو زراعه 
الأرض » فإنه لايكون منافياً عندهم . 


* - محل العقد 


حل العقد هو ما يقع عليه التعاقد وتظهر فيه أحكام العقد وك ثاره » وهو 
مختلف باختلاف العقود » فتارة يكون عمنا مالية » كا في الببع والمبة والرهن 
وأخرى يكون عشاغير مالية » كما في الزواج » فإنموضوعه المرأة » وقد يقسع 
العقد على منفعة مال » كها في عقد الإجارة » وقد يكون غير ذلك » وسواء كان 
موضوع العقد هذا أو ذاك فلا بد من أن يتوفر فيه الشسروط الآتبة : 


١‏ - أن يكون قابلآً لحك العقد شرعاً » وهذا متفق عليه بين الفقباء » فإذا 
م يككن قابلآ له لا يصح أن يرد عليه العقد » ومن ثم يكون العقدباطلا. فإذا كان 
وارداً على منفعة أو عمل يشترط أن يحكون ما أباحة الشارع . 


فالشيء الذي ليس مالاً كالميتة » والمال غير المتقوم » كالخخر والختزير في حق 
المسلم » والمال المباح لا يصح أن برد عليه بيع ولاهبة ولا وقف ولاوصة . 

وحذلك امرأة الحرمة بالنسبة لشخص معين لا تصلح أرنى تكون محلا 
لعقد الزواج » والعمل المحرم كالقتل والسرقة » وإتلاف الأموال لا يصح 
الاستئجار عليه . 

والأموال التي يتسارع إليها الفساد كالخضروات والثلج لا تصلح أن تحكون 
بحا لارهن على الرأي الراجم » لآن سكمةه وهو حدس المرهون لإمكان 
استفاء الدين منه عند عدم الأداء في وقته لا تقبله هذه الاموال . 


ليده 


»؟ - أن يكون موجوداً عند العقد » أو متوقعاً وجوده في المستقيل حسما 
تقتضيه طبيعة العقد . فعقود الببع والهة والرهمن ترد على عين »> والعارية ٠‏ 
والإجارة كلاهما برد على منفعة» وهي غير موجودة قطعاً وقت العقد. وإنماتوجد 
شيئا فشيئاً» وعقد الاستصناع نرد على شيء غير موجود لكنه يوجد فالمستقبيل 
وكذلك عقد المزارعة والمساقاة . 


وإذا كانت طبيعة العقود تختلف تبعا لاختلاف محالها » فبذا الشرط يمختلف 
تبعاً لذلك الاختلاف . 


وقد اتفق الفقباء على أن الشيء المعدوم الذي ستحيل وجوده لا يصمح أن 
يكون محلا للعقد سواء كان ذلك عينا أو منفعة كا إذا تعاقد شخص مع طبيب 
ش:.ص مع عامل على حصاد زرعه الذي احترق . 


كا اتفقوا على أن محل العقد إذا كان منفعة لا يشترط وجودها عند العقد 
وإنما يشترط إمكان تحققها في المستقبل » لأن طببعة العقد لا تقتفي وجود محله 
عند التعافد حمث إن المنفعة معدومة توجد شيئ] فشيئا ولايتصور وجودها 
دفعة واحدم . 5 


واختلفو! فما إذا كان العقد وارداً على عين مالية . هل يشترط أرن يككون 
ال محل موجوداً في كل العقود » أو أن ذلك ششرط في يعضها فقط . أو لا يشترط 
ذلك بل يشترط عدم الغرر وهو ما يقدر على تسليمه سواء كان موجوداً أو 


معدوما . 


فالحنفية ومعرم الشافمية يشترطون أن يكون موجوداً في جميع العقود 


ّم 


ولارهنه » وكذلك ما لا يتمقن وجوده كاللين في الضمرع » لاحتيال عدمه يأف 
يكون انتفاخا » وامل في بطن أمه » لاحتمال أن يولد متا . 


ولذلك تراهم يقررون في السم « وهو بيع شيء ليس عند الإتنسارن حال 
بالنص . 


والمالكة يشترطون ذلك فى عقود المعاوضات فقط » وأما عقود التبرعات 
#المنة والرعف فيسح أن بكرن الل فيها معدوما» ف[ وهباما يتحة الشتمر 
أو النخيل من الثمر صح » ومثلبا في ذلك الرهن » ومع اشتراطهم وجود المحل 
في عقود المعارضات فقد جوزوا بيع المعدوم في الخضروات التي تظبر شيئاً 
فشيئا » كالباذنجان والمطبخ والخبار والشام وما شاكلها » لضرورة أنها لا تظبر 
دفعة واححدة > فلو منع ببعها حتى توجد كلها لوقع الناس في الحرج . 


عقد » فيجوزون بسع المعدوم مادام خاليا من الغرر . على معلى أن يكورك 
مقدوراً على تسلممه . 

ومنشأ الخلاف هو الاختلاف في فبم حديث النبي عن بيع المعدوم»وحديث 
النهي عن ببع الغرر . فالحنابلة يقولون : إن النبي عن بع المعدوم ليس لذاته» 
دل لما فيه من الغرر » فيكون النبي دائراً مع الغرر » وهو ع اهم القدرة على 
التسلم » قاذا كان المعدوم يحختمل وجوده مستقبلاً ويقدر على تسليمة حمنذاك صح 
العقد عليه لانتفاء الغرر » ولذلك لا يصح بمع الموجود الذي لا يقدر على تسليمه 
كالبعير الشارد ونحوه . 

وغير هم يذهب إلى أن الحديث الأول « نبى عن ببسع المعدوم » صريح في 


6م 


النبي عن بيع المعدوم » فلا يصح إلا ضرورة» كما قال مالك في بيع الخضروات 
والفواكه » وحديث النهبي عن ببعالغرر وارد في الموجود الدي لا يقدر على 
تسليمه » كا في البعير الشارد والعبد البق . 


والتشمرسع الوضعي في جملته موافق للفقه الاسلامي بالنسبة لهذا الشرط كما 
جاء في المادتين ١١ > ١٠١‏ من القانون المدني الجديد , 


وفي هذا يقول الدكتور السنهوري في وسيطه ١١‏ : يشترط أن يكون محل 
الالتذام شيئا بوذا وقت نشوم الالتزام » أو أرن يكون ممكن الوجود 
بعد ذلك 


وفي موضع آآخر ''' يقول : إذا كان محل الالتذام نقل حق عيني يحب أرن 
يكون موجوداً » وإذا كان حله عملا » أو امتّناعاً عن عمل فيحب أن يكون 
الحل مكنا » فإذا كان لمحل مستحيلا فإن الالتزام لا يقوم» ويكون العقدياط3» 
ثم بين أن الاستحالة المبطاة للعقد هي الاستحالة الذاتية الطبيعية إذا كانت سابقة 
على العقد » ومثلها الاستحالة القانونية . 

+- أن يكون معاوما لطرفي العقد عاما ينفي عنه الجهالة المفضية إلى النذاع 
والعم به يتحقق بتعينه بالاشارة » أو بالرؤية عند العقد أو قبله بوقت لا يحتمل 
تغيره فبه . و كذلك برؤية جزء منه إذا كانت ألجزاؤه» أو وحداته غير متفاوته 
تفاوتاً يعتد به في عرف الناس » ويتعين أيضا بالوصف إذا كان مالا مثلما» وذلك 

ببمان حنسه وتوعه ووصفه . كقنطار من القطن جمزة “٠‏ رئمة حود مثا أو 
ش أردب من القمح الهندي درحة نظافته مم 

وهذا الشرط موضع خلاف بين الفقهاء . فالشافعية شرطوه في جميمم 


(١)اص‏ ومم (؟)ا ص كمم 


كمع 


العقود لا فرق بين عقود المعاوضات » وعقود التبرعات » والحنفية قصرره على 
عقود المعارضات المالية وغير المالمة قي وصححوا عقود التبرعات مع الجهالة في 
حلها » لآن الجبالة فيها لا تؤدي إلى النزاع . 


وأما المالكبة فقد شرطوه في عقود المعاوضات المالية » فلا يصيح عقد 
منها مع الجهالة في محلة مطلقاً سواء انت فاحشة أو يسيرة » ول يشترطوه في 
عقود التبرعات » فتصح مع الجبالة وإت كانت فاحشة » ولذلك صححوا اغبة 
بالعيد الآبق » أو المعير الشارد > لآن الجهالة فيها غير مفضية إلى النذاع . 


وفي عقد الزواج توسطوا فشرطوا عدم الجبالة الفاحشة » وله ذا صححوه 
مع الجهالة اليسيرة في المبر » مثل ما إذا تزوجها على أثاث بيت فإن جهالته 
بسيرة »6 فيرجع فيه إلى المتوسط » ومنعوه مما فئه جهالة فاحشة كالحموات الفار 
الذي لا يقدر صاحبه على تسليمه » وعللوا هذا بأن الزواج فيه شبهان > شبه 
بالمعاوضات من ناحمة اشتراط أصل المبر » وليه بالتبرعات والاحسان من 
تاحمة أن المقصود من دفع المبر هو المودة والأافة »2 فم يكن المبر عوضاً من 
كل وجه للف 5 


)١(‏ وفي هذا يقول القرافي في فروقه في الفرقى الرابسع والعشرين بين قاعدة ما تؤثر فيه 
الجهالات والغرر » وقاعدة ما لا تؤثر فيه ذلك من التصرفات ؛ وردت أحاديث صحيحة في نهيه 
عليه السلام عن به بع الغرر وعن بيع الجهرل واختلف العاماء بعد ذلك » فمنهم من عممه في 
التصرفات كلها وهو الشافعي» ومئهم من فصل وهو مالك بين قاعدة ما يتنب فنه الغرر والجبالة 
وهو باب المماكسات والتصرفات الوجبة لتئمية الأموال وما يقصد به تحصيلها . وقاعدة مسالا 
يحتنب فيه الغرو والجبالة رهو ما لا يقصد لذلك واتقسمت التصرفات عنده إلى ثلاثة أقسام 
طرفان وواسطة , فالطرفان أحدهما . معاوضة صرفة؛ فيتجئب فيها ذلك إلا ما دعت الشرورة 
إليه عادة » وثاتهما ٠»‏ ماهو إحسان صرف لا يقصد به تنمسة المال » بل إن فاتت على من 
أحسن إلمه به لا ضرر عليه » فائه لم يبذل شيئا » يخلاف القسم الأول اذا فات بالغرر والجهالات 
ضاع امال البذول في مقابله » فاقتضت حكمة الشارع متع الجبالة فيه » وأما الاحسان الصرف 


ف 


والتشريع الوضعي اشترط التعبين أيضا » ولكنه تجاوز عن الجهالة البسيرة 
فما إذا كان الحل غير معين بالذات » فتراه في المادة ١#‏ يقول : 

)1١(‏ إذا لم يككن محل الالتزام معبنا بذاته وجب أن يكون معيناً بنوعه 
ومقداره وإلا كان العقد باطلاً . 

() ويكفي أنيكون لحل معيناً بنوعهفقط إذا تضمن العقد ما يستطاعبه 
تعدين مقداره » وإذا م يتفق يتفق المتماقدان على درجة الشيء من حيث جودته ولم 
يكن استخلاص ذلك من العرف » أو من أي ظرف آآخر التزم المدين أن يسم 
شيئاً من صنف متوسط . 


وهنا يقول الاستاذ السنبوري : ويتبين من هذه النصوص أنه يحب في امحل 
أن يكون معينا » أو قابلاً التعين 3 , 

؛- أن يكون مقدوراً على تسليمه وقت التعاقد وهذا في المعاوضات |المة 
بالاتفاق » وفي عقود التبرعات خلاف مالك أيضا » وعلى هذا الشرط لا يحوز 


فالطاويب التوريعة فيد قطي بالمعلوم والمجرول » قاذا وهب له عدده الآبق س-از أن يده فينتفع 
به » ولا ضرر عليه ان لم يجده » ثم ان الأحاديث لم يرد فيها ما ب يعم الأقسام كلبا » يل رردت 

في الببع ونحوه , 

وأما الراسطة بين الطرفين فهو النكاح » فهو من جهة أن المال فيه لبس مقصود]ً وإذما مقصده 
المودة والألفة والسككون يقتضي أن يجوز فيه الجهالة والغرر مطلقاً» ومن جبة أن صاحب الشمرع 
اشتزط فمه المال بقوله تعالى « أن تبتغوا بأموالكم » يقتضي امتناع الجهالة والغرر فيه » 
فاوجود الشبهين توسط مالك فجوز فيه الغرر القليل دون الكثير » فيجوز على عبد من غير 
تميين » ولا يجوز عل العبد الآبق » لأن الأول يرجع فيه إلى الوسط التمارف » والثاني ليس له 
ضابط فامتئع » وألحق الخلم بأححد الطرفين الأولين الذي يجوز فيه الغرر مطلق] » لآن العصمة 
وإطلاقها ليس من باب ما يقصد للمعارضة » بل شأن الطلاق أن يكون بغير عوض كلهبة » ثم 
قال والفقه مع مالك رحمه الله » اه ملخصا . 

)١(‏ الوسيبط ص امم. 
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إجارة المغصوب من غير الغاصب »> كما لا يحوز بمعه من غيره لآن مالكه عاجز 
عن تسليمه » ولايجحوز يبع الحنوان القار » ولا الصيد يعد قرارة سواء كارف 


وظاهر مسلك القانون المدي » أنه لا يشترط هذا الشرءلط ‏ بل أن الدكتور 
منبا ١‏ , 


. ١٠ إلى‎ ١١١ راجع الوشيط في شرح المواد من‎ )١( 


1/1ؤ1 


؛ ‏ العاقد 


إذا كان العقد لا يتصور وجوده من غير عاقد يصدر عنه والعاقد لا يكون 
إلا إنسانا » وليس كل إنسان يصلح لآن يكون عاق دا » بل الأمرس حسب 
الواقع المشاهد - مختلف »> من الناس من لا تصلح عبارته لشيء أصلاً » ومنهم 
من تصلح عبارته صلاحا مطلقاً » ومنهم من هو وسط بين النوعين » فتصلح 
عبارته لنوع من التصرفات دون نوع آنخر »> أو هي صالحة في ذاتها ولكتبها 
قاصرة فتحتاج إلى ما يقويها . 


لذلك كان لا بد وراء الانسانية من شيء آخر جعله صالحاً لآن يكون عاقداً 
هذا الشيء هو المعبر عنه بالأهلبة » ثم أن مجرد وجود العبارة الدالة على إنشاء 
العقد لا تجعله نافذ المفعول تترتب عليه الآثار» بل لا بد من صفة أخرى يتوقف 
علمها نفاذ العقد شرعاً » هذه الصفة هي المسماة بالولاية عند الفقباء . 

فلا بد إذأً لوجود العقد شرع وترتب آثاره عليه من وجود عاقد له أهلية 
وولاية » وهذا يدعونا إلى الكلام على الأمرين « الأهلية والولاية » , 

أما الأهلية: فمعناها في اللغة الصلاحمة .يقال:فلان أهل لهذ! العمل.أي صالح 
له وجدير به . 

وفي اصطلاح الفقباء هي صفة يقدرها الشارع في الشخص تمعله صال) لآن 
يدت له الحقوق »> وتثبت عليه الواجبات » ويصح منه التصرفات . 
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والأهلية بهذا المعنى الواسم لا تثبت لكل شخص »2 بل قد يثبت له منها 
جزء أو أجزاء على حسب كال الشخص في جسمه وعقفله ونقصانه » وهي 
تتدرج مع الشخص حتى تصل إلى درجة الكئال عندما يصل إلى درجة الكال 
فكاما كان الشخص ناقصاً كانت أهليته ناقصة » و كاما قل نقصه زادت أهلمته . 


فأول مراحلبها ثبوت الحقوق له » ثم ثبوت الحقوق عليه » ثم صحة بعض 
قسمين : أهلمة وجوب . وأهلية أداء » وكل متها إلى قسمين ناقصة وتامة . 


فأهلية الوجوب : صلاحدته لأن تحب له الحقوق »> وتحب عليه الواجبات 
أو هي صلاحيته للالزام والالتزام , 


ومناط هذه الأهلية عند الفقباء هو الذمة ١”‏ وهي صفة اعتبارية اعتبرها 


(1) فسر القرافي المالكي الذمة بتفسير آخر في كتابه الفروق ج + ص ٠١‏ ؟ وما يدها 
في الفرق”- + - بين الذمة وأهلية التصرف . 

حيث قال . إنها معنى شرعي مقدر في المكلف قابل للالتزام واللزوم » وهذا المعنى جعله 
الشرع مسبياً على أشياء اصة منبا الباوغ ومنها اارشد » فمن بلغ سفيها لا ذمة له » ومتها ترك 
الحجر » فمن اجتمعت له هذه الشروط وتب الشرع عليها تقدير معنى فبه يقبل إلزامه أرش 
الجنايات وأجر الإجارات وأثان المعاملات ونحو ذلك من التصرفات ويقبل الزامسه إذا التزم 
اشاء اختماراً من قبل نفسه لزمه » وإذا فقد شرط من هذه السروط ل بقدر الشرع هذا العنى 
القابل للالزام والتزام » ثم فال : وهذا العنى القدر هو الذي تقدر فيه أمان البياعات بثمن إلى 
آجال بعيدة أو قريبة . 

ثم قال : « وأما أهلية التصرف فحقيقتها عندنا قبول يقدره صاحب الشرع في امحل وسبب 
هذا القبول المقدر التمييز عندناء رعتد الشافعي التمييز مع التكليف» وأخيرا يقول : فكل مسن 
أهلية التصرف والذمة معنى مقدر في امحل غير أن الأول لا إلزام ولا التزام فيه » والثاني فيه 
ذلك » والذمة يشترط فيما التكليف من غير خلاف يخلاف أهلية النصرف ففيها خلاف . 

والذي يظهر لي من هذا الكلام أن مراده بأهلية التصرفهو ما أراده الحنفية بأهلية الأداءد 


ااا 


الشارع في الشخص تجعله أهلآ لثبوت الحقوق له وعليه » ولذلك يقال : في ذمة 
فلان كذا من المال » والذمة تثيت للشخص باعتباره إنسانا » فكاما تحققت 
الإنسانية وجدت الذمة ووجدت معبا أهلية الوجوب ؛ ومن هنا تثبت للجنين 
قبل أن يولد م سيأتي بيانه . 


أهلية الأداء : هي صلاحية الشخص لصدور التصرفات منه معتبرة في نظر 
الشارع » ومناط هذه الأهلية التمبيز والعقل . ش 


وهي أيضاً نوعان : ناقصة وكاملة حسما يوجد عند الشخص من" التمبيز 
والعقل » فإن كان تبيزه تاما وعقله كاملا كانت أهلية أدائه كاملة . 


والأهللة بنوعيها » أو بأنراعها الأربعة لا تثبت للإنسان مرة واحدة . بل 
قئدت له شيثاً فشيئا . وأول ما يئبت له أهلية الوجوب الناقصة » ثم أهلية 
الوجوب الكاملة » ثم أهلة الأداء الناقصة » ثم الكاملة . هذا إذا كانت حماته 
سائرة في طريقها الطببعي ول يعرض لها عارض من عوارض الأهلية الآ تي بمانها. 


ومن هنا انقسمت حماة الإنسان بالتسبة لثبوت أنواع الأهلمة إلى مراحل 


حالناقصة ٠‏ وما أراده بالذمة هو ما أرادوه باهلية الأداء الكاملة, أقول يظهر من كلامه هذا من 
غير قطع بذلك لانه قال في أول الفرق : إنها يجتمعان في الحر البالغ الرشيد ٠‏ وتنفرد الذمة في 
العبد البالغ ٠‏ وتنفرد أهلية التصرف في الصي المميز عندنا وعند أبي حشيفة وأحمد » لان تصرفه 
صحيح ينفذ بإجازة الولي خلافاً للتافمي فإنه لا يصح عنده حتى ولو أجازه الولي : 

:لان كون العيد البالغ كامل الاهلية محل نظر . 
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النمييز ؛ - مرحلة الباوغ مع الرشد . 


ففي المرحلة الأولى : يثبت الجنين أهلية وجوب ناقصة » وبها كوف 
صالحا لشوت بعض الحقوق له » لآن إنسانيته ليست كاملة » بل هو إنسان من 
وجه دون وجه > فمن حيث إنه يتغذى بغذاء أمه ويتحزك بتحر كبا » وينتقل 
بتنقلها لا يعتير إنساناً مستقلا » ومن حيث إنه على وشك الانفصال عنها يعتبر 
إنساناً مستقلاً فمراعاة لشاحمتين يئبت له بعض ما بثبت للإنسان وهو ثبوت 
بعض الحقوق وهي : 

-١‏ النسب من أبويه   «‏ الميراث إذا مات أحد مورثمه . فيوقف له 
أكبر النصيمين من نصيب الذكر والأنئى ‏ سم استحقاقه لما يوصي له به أو 
يوقف عليه »وما يثيت له من ذلك لا تكون ملكيته نأف أة » بل تتوقف على 
ولادته حسما » فإذا ولد ميت رد ذلك إلى أصحابه المستحقين له » وإن ولد حباً 
تثبت له ملكية مستندة إلى وقت ثبوتها بأثر رجعي . 

وفي المرحلة الثانية : التي تدأ بعد الولادة مباثيرة » وتستمر إلى وقت 
التمسيز وهو ياوغه السابعة من عمره » وفي هذه يصمح إنساناً مستقلة فتكمل 
أهلية الوجوب عنده » فتجب له الحقوق » وتثبت عليه الواجبات © فإذا بسم 
له أو وهب له ملك > ووجب عليه العوض في المعاوضات . 


وإنما الذي يتصرت عنه وليه أو وصيه » وتازمه هذه التصرفات » ما دامت 
في حدود الولاية » وآثارها لازمة له أيضا » فإذا زوجه وليه لزم المبر في ماله 
وكذا نفقة الزوجة » ولا يستطيع أن يتخلص من ذلك يعد ما يثيت له أهلية 
الأداء » وهكذا كل الحقوق المالية سواء كانت عوض] كنفقة الزوجة أو صلة 
كنفقة الأقارب . أو مئونة كالخراج فإنه مئونة الأرض نظير الحافظة علنبا 
وتسهمل زراعتها بشق الترع وإصلاح الآنهار . وغيرها من المنافع العامة » ومثله 


الالح 


أيضا المشر » لأن جانب المثونة فبه أرجح من جانب العبادة » ويجب في ماله 
أيضاً ضران ما أتلفه من الأنفس والأموال » فإذا أتلف لإنسان مالاً وحب مثل 
في ماله إن كان مثلما أو قيمته إن كان قيمياً . 

أما مرحلة التمييز ٠‏ وهي تبدأ بعد سن السابعة إلى البلوغ والعقل . 

ومعنى التمبيز أن يصير يحالة يفرق فيها بين الخير والثشير والّنفع والضرر » 
ويعرف معاني الألفاظ » والمقصود منبها إجمالاً » فيعرف أن البسع يخرج المال 
عن ملكه ويدخله في ملك غيره » والشراء بالمكس . 

والتمبيز ليس له وقت محدد » فقد بأقي مبكراً » وقد يتأخر ويعرف بآثاره 
التي تبدو في تصرفات الطفل » وهذه الآثار لا تظبر دفعة واحدة » ولدلك 
م ينط الشارع أحكام التمسيز حقيقة التسيز لأن الأحكام تضطرب حينئذ . 

من أجل ذلك جعل الشارع سنا معينة لتكون مبدأً التسيز وتثبت عندها 
الأحكام فاعتبر تمام السابعة هو الوقت الذي يعتير فيه الطفل مميزاً » وه ذه 
السن في الغالب عيز فيها الطفل متى كان في حالة طبيعية . 

وفي هذه المرحلة تبتدىء أهلية الأداء فتثيت له أهلية الأداء الناقصة لممرن 
على التصرفات » ولكن تصرفاته تكون تحت رقابة من له الولاية عليه » لآن 
قصور أهليته يجعله محتاج) إلى ما يكمل أهليته » ومن هنا قسموا التصرفات 
بالنسبة إلبه إلى ثلاثة أقساء'١!‏ 

-١‏ تصرفات نافعة نفعاً ضا » وهذه تصح منه وتنفذ » ولا تحتاج إلى 
شيء آلخر من إذن ولي أو غيره » لأنها خير على كل حال » مثل قبول الهبة » 
والوصية والوقف وما شاكل ذلك . 


)١(‏ والادة 117و من المجلة العدلية المعمول بها في لبنان تقسمها إلى هذه الأقسام الثلائة 
لانها مأخوذة من مذهب الحنفية 1 
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؟ - تصرفات ضارة ضرراً محضا » وهذه لا تصح منه » بل تقم باطله 
ولا تنفذ حتى ولو أجازها الول أو الرصي . لأن الوصي لا عاك إنشاء هذه 
التصرفات ابتداء . حيث إن تصرفاته مقيدة بما لا يضر بالصغير » ومن ذلك 
الغهبة والصدقة والوقف وسائر التبرعات والطلاق والكفالة بالدين . 


» - تصرفات دائرة بين النفسع والفمرر بعنى أنها تحتمل الأمرين كالبيع 
والسراء والإجارة 6 وسائر عقود ا معاوضات المالة وغير المالية كالدين 8 


وهذه التصرفات تصح !١'‏ من الصي المميز ويتوقف نفاذها على إجازة 
الولي .. أما صحتها فباعتبار ماله من أصل الاهلية ولاحّال أنها نافعة » 
وأما توقفها فلقصور أهلية الصبى » ولا حتما لها الأمرين . فإذا أجازها عرفنا 
أن جبة النفع راححة » وإذا رفضها عرفا أنها بالمكس . 


ويتبغي هنا لال الأموز الآتة 5 


الأول : أن المعتبر فيهذا النوع الثالث هو طبيعة العقد دون نظر إلى واقعة 
معينة . فإذاباع الصي عقاره بأضعاف قيمته»أو اشترى ينصف القيمة توقف العقد 
على الإجازة ولا ينظر إلى ما فيه من نفع ظاهر » لآن الشأن في هذه العقود أنها 
تحتمل الأمرين » ولربما كان البيع يضعف القيمة في واقم الأمر ضرراً > كما إذا 


)١(‏ يوافق الحنفية في صحة تصرفات الصبي المميز المالكية كما في الفروق للقرافني . راجع 
الفرق - م اج "م ص 5؟8؟ وما بعدها ؛ 

وكذلك الحتابلة كما في كشاف القناع ج ؟ ص و١"‏ : 

وبناء على هذا جوزوا لوليه أو للقاضي أن يأذن له بالتجارة ليتدرب على التعامل إلا أرتف 
الحنابلة قمدوه ا أذن له فيه فقط » والهنفية قالوا : لا يتقيد فإذا أذن له بالتجارة في نوع خاص 
كان له أن يتاجر فيه وفي غيره » لآن الإذن إطلاق ورفع للححر عنه وهو لا يقبل التقييد ؛ 
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كان الصغير ممتاجا إلى نفس المببع مثلا » أو احوال أن يأني عليه زمن ترتفع 
قيمته فيه أكثر مما بيع به . 


الثاني : أن الإجازة لا تكون صحيحة إلا إذا كان الجيز يملك إنشاء هذا 
العقد وإنفاذه ابتداء» فإذا لم يكن يلك ذلك ابتداء لا تكون إجازته صحيحة. 


نمثلا الولي أو الوصي لا يلك ابتداء أن يبيع مال الصغير بغين فاحش » ولا 
الشراء كذلك > فإذا كان عقد الصغير المميز كذلك ل يملك الولي إجازته . لآن 
مالا بملكه ابتداء لا يملك إجازته» فيقع العقد باطلاً من أول الأمر» كالتصرفات 
الضارة ضرراً محضا . 


الثالك : أن التصرفات الموقوفة على إجازة الول إذا بقيت معلقة م يبت 
فيها الولي بقبول أو رفض حتى بلغ الصي وكملت أهليته انتقل إليه حتى إجازتها 
لأنه ببلوغه يستقل في تصرفاته » فله أن يميزها وأن يرفضها . 


أما التصرفات التي بت فيها الولي بإجازة أو رفض فلا يملك فيها شيا لأن 
التصرف قد نفذ حال الإجازة أو بطل حال الرفض » وإذا بطل لا يقبل إجازة 
بعد ذلك » و كذلك التصرفات التي وقعت باطلة من أول الأمر لا يملك إنجازتها 
بعد الباوغ لما قلنا . 1 


الرابع : إن الاجازة اللاحقة التصرف .تصير كالآذن السابق » فمنفذ 
التصرف مستنداً إلى وقت التصرف » فلو تزوج الصبي المميز بدون إذن وله 
ثم أجازه الول نفذ من حين العقد وترتبت عليه آثاره من هذا الوقت ولورده 
بطل من حين العقد أيضا . 


وأما مرحلة البلوغ والرشد : وهي المرحلة التي يكون فيها الجسم والعقل 


أقرب إلى الام فيكمل للشخص فبها أهلية الأداء بالاتفاق إذا بلغ رشيداً . 
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والبلوغ دعرف بالعلامات الطبيعية إن وحدت وأدقق سن يصدق وحودها 
فيها إثنتا عشرة سنة في الغلام » وتسع سنوات في الفتاة » فإذا ادعى غلام أنه 
بلغ باحملام وكانت سنه اثنق عسرة سنة-» وبماء جسمه يحتمله صدق في دعواه 
٠وإن‏ كانت سنه أقل منها لا يصدق © و كذلك الفتاة بعد تسم سنوات » وإرف 
لم يوجد شيء من العلامات الطبيعية كان الباوغ بالسن » فمتى بلغ خمس عشيرة 
سنة حكم ببلوغه سواء كان ذكراً أو أنثى وهذا التقدير عند جمهور الفقباء ) 
ملوم المتاعبان والامام الشافعي وهو رواية عن أبي حشيفة '" . 

وأبو حنيفة قدرها في المشبور عنه بؤاني عشرة سنة للفتى وسبع عشسرة سلة 
للفتاة» والإمام مالك قدرها بسبع عشسرة سنة لما » كا في تفسير القرطي”". 


والشارع جعل البلوغ أمارة على كال العقل وام التمبيز وإن كان المقل 
يكمل والتمميز يتم عند بعض الآفراد قبل الملوغ » وقد يتأخر ذلك عن الباوغ 
عند البعض » ولكن الغالب أن ذلك يتحقق عند البلوغ » والتشريع عام فلا بد 
أن يناط بشيء ظاهر مضيوط » لأن إناطته يحقيقة تمام العقل والتمييز - وهو 
مختلف باختلاف الأفراد والبيئاث - يؤدي إلى اضطراب التكليف ٠‏ 
وأما الرشد: فهو في اللغة يمهنى الصلاح والهدى إلى صواب الأعمال . 


و إن كان فاسقا من الوجبة_الدينية '؟» : وهذا الرشد قد يأتي مع الباوغ . وقد 


)١(‏ والدليل على ذلك ما رواء الجماعة عن ابن عمر قال ؛ عرضت على الثبي صلى اللعليه وسلم 
يوم أحد وأنا ابن أربع عشرة سنة فلم يحزني وعرضت عليه يوم الخندق وأنا ابن خمس عشسرة سلة 
فأجازني منتقى الاخبار بشرح نيل الأرطار جهو ص 5١٠١‏ . 

)م( راجع تحكملة البحر الرائق حخوص؟, 

(؟) جو ص بام, 

(؛:) هذاهر مذهب الحنفية ويرافقهم الامام مالك ء ففي بداية امجتبد لابن رشد جاصم ؛ ؟ 
ان مالكا برى أن الرشد هو تثمير امال وراصلاحه فقطء والشافعي يشترمل مع هذا صلاح الدين» 
رالمادة 40؟ من المحلة العدلية تنص على أن 0 الرشيد هو الذي يتقيد بمحافظة ماله ويتوقي من 
الاسراف والتبذير . 
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بتأخر عنه كثيراً أو قليلاآً » وقد يتقدم على البلوغ ولكن لا اعتبار له قبل ٠‏ 
البلوغ » فإذا بلغ رشيداً كملت أهليته » وارتفعت الولاية عنه » وسم إليه ماله 
باتفاق الفقباء » وإن بلغ غير رشيد بقيت الولاية عليه » وم تكمل أهليته » 
وبقيت أمواله تحت بد وليه أووصصه كنا كاذت عند جمهورالفقباء ولا ترتفع الولاية 
عنه حتى يتحقق رشده وقد أخذت الجلة العدلية بهذا الرأي في المادة -40ه . 


وخالف أبو حشيفة في هذا . وقال إذا بلغ عاقلااغير رشيد كلت أهليته 
وارتفعت الولاية عنه » ولكن أمواله لا تسم اليه عن سبيل الاحتياط 
والتأديب لاعلى سبيل الحجر عليه '' » لأنه لا برى الحجر على السفيه وهذا 
المنم عنده موقت ينتبي بأحد أمرين . إما بالرشد بالفعل » أو ببلوغه خمسا 
وعشرين سنة » فإن رسد قبلبا سم إلبه المال » وإن لم يتحقق رشده سم المه 
إذا بلغ هذه السن . 

وجمهور الفقباء لم يحددوا لارشد سنا معيثة » لأنه تابع لتربية الشخص 
واستعداده فقد يأتي مبكراً وقد يتأخر » ولأن النصوص لم تحدد ذلك » يل 
أناطت تسلم المال اليهم بمجموع الأمرين البلوغ وإيناس الرشد في قوله تعالى 
« وابتلوا اليتامى حتى إذا بلغوا التكاح فإن 1 نستم منهم رشداً فادفعوا الييم 
أمواهم » ''"' . 


ثم إن اشتراط الرشد لنفاذ تصرفاته إنما هو بالنسبة للتصرفات المالية التي 
يكون السفه فيها سببا للحجر عليه » وأما غير ذلك من التصرفات كالزواج 
والطلاق فإنها نافذة منه بمجرد الباوغ مع العقل . 

وإذا كانت النصوص الشرعية لم تحدد للرشد سنا معينة » فليس فيها ما يمنع 


)١(‏ راجم رد الختار جهو ص؛ ؛ ١‏ كتاب الحجر. 
(1) النساء ‏ + 
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التحديد » ولكنها تركته لأولى الأمر يحددونها حسما تقضي به المصلحة تبعا 


المال السن التي تنتهي عندها الولاية والوصاية على القاصر باحدى وعشسرين سنة!١)‏ 
كا جاء بالمادة ١4‏ 2 والمادة ١/49‏ > فبصبح الشخص بعدها رشيداً مالم تحكم 
المحكمة قبل بلوغه هذه السن باستمرار الولاية أو الوصاية عليه . 


وقرر أن القاصر « غير الرشيد » لبس له أهلية التصرف في امال إلا فيا 
يوضع تحت تصرقفه عادة من مال لأغراض نفقته . مادة (11) كما أنه جعله أهلا 
للتصرف فيا يحكسيه على عمله من أجر أو غيره إذا بلغ السادسة عشسرة ول ترد 
الحكمة تقبيده في التصرف بشيء . مادة مد 

وقد منم هذا القانون تسل مال القاصر اليه إلا اذا بلغ الثامئة عشرة وأذن 
له الولي في تسم أمواله كلها أو بعضها لإدارتها بإشهاد رسمي لدى الموثق أوأذنت 
له المحكمة بعد سماع أقوال الوصى ؟ المادتان 4ه » هه 

ولقد كانت سن الرشد محددة بذلك من قبل في قانون الحا الحسبية رقم 
9 لسئة ١4419‏ » والقانون المدني الجديد . 

وفائدة هذا التحديد تظبر في أن الشخص لا يقبل منه إثبات الرشد قبل 
ذلك ولايحتاج عند بلوغه إلى إثياته بالدليل » وبرفع عنه الحجر إلا إذا ثبت 
سفبه بعد بلوغها فانه يحجر عليه حجراً قضائيا . . 

ويتلخص مما تقدم أن أهلية الوجوب ثابتة لجميم الأشخاص لا فرق بين 
رشيد وغير رشيد » ولا بين عمميز وغير مميز » وأتها لا علاقة لها بانشاء التصرفات 
وأن أهلية الأداء الكاملة تئبت للبالغ العاقل الرشيد » فاذالم يكن رشيداً 


' قد يستأنسفي هذا التحديد با روى عنعل كرم الل وجبه أنه قال , لاعب ولدك سبعاء‎ )١( 
: وأدبه سبع » وصاحبه سبعا » ثم اترك جبله على غاريه‎ 
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كانت أهليته ناقصة ما دام مميزاً سواء كان بالغا أو غير بالغ » ومن لا تمبيز عنده 
لا أهلية له حتى ولو بلغ مائة سنة » ومن هنا تككور: أهلية الاداء مستازمة 
لأهلية الوجوب ولا عكس . 


.والقانون المدني الجديد بين ذلك في المواد 14“ه»» 45 . 


عليه يكون كامل اههلية للمباشرة حقوقه المدنية . 


(؟) وسن الرشد هي إحدى وعشرون سنة ميلادية كاملة 
مادة ‏ 48 )١(‏ لا يكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنية من كان فاقد التمبيز 
لصغر في السن أو عته أو جنون . 
(؟) وكل من إ.يبلغ السابعة يعتبر فاقدا للتسيز . 
مادة ‏ 5 ١(‏ ) كل من بلغ سن التمميز وم يبلغ سن الرشد وكل من بلبغ 


سن الرشد وكان سفيها أو ذاغفلة يكون ناقص الأهلية وفقا 
لا يقرره القافون 5 


عوارض الأهلية 


تحت هذا العنوان يتكم علماء الأصول على أمور كثيرة تعرض للإنسارن 
فتؤثر في أهليته إما بالنقص » أو بالإبطال وقسموها إلى عوارض سماوية » 
وهي التي لادضل لانسان فيبا كالجئون مثلا » ومكتسبة وهي 
التي للإنسان دخل فبها كالسكر والسفه » ولكتهم توسعوا فيها فمدوأ منها 
منها الصغر مع أنه ليس عارضا » بل يولد الإنسان صغيراً » كما عدوا أشياء 
لا تؤثر في الأهلمة بالنسبة إلى المعاملات» وما يقتصر تأثيرها على بعضالعبادات 
المكلف يبا الشخص > فيسقطبا عنه أو يؤخرها إلى وقت آخر كالنفاسوالسفر» 
وتسع هذا التوسع أن صرحوا بأن. تلك الموارض تعرض للأهلتين . كالموت 
فاته يعرض لأهلية الوجورب فتمئعها “والنوم والإنماء وغيرهما فانها تعرض لأهلية 
الاداء ولا تؤثر في أهلية الوهوت:: 


كا تبع ذلك أيض] أن تكلفوا في تفسير العوارض » فقالوا : إن المراد بها 
الصفات غير الدائية للإنسان سواء كانت طارئة ؛ أو غير طارئة»مع أن المتمادر 
منها أنها الأمور الطارئة . 

ولكنا ونحن بصدد الكلام عن أهلية التعامل لا يمنينا إلا معرفة الأمور 
التي تعرض لأهلية الآداء التي هي أساس التعامل . 

وقد عرفنا أن هذه الأهلية تكمل إذا بلغ الشخص عاقلا رشيدا » وعندها 
ولكن قد يعرض لصاحب الأهلية عارض يؤثر فمه » وعقدار تأثير ذل كالعارض 
في مناط الأهلية ‏ وهو !امقل ‏ يحكرن تأثيره في الأهلية ذاتها . فإن أعد 
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العقل . أو عطله تعطيلا تامأ كان أثره في أهلية صاحبه تام كذلك فيعدمها 
وإن لم يعدم العقل ولكنه أخل به إلى حد ما يكون تأثيره في الأهلية كذلك » 
فيصيرها ناقصة بعد أن كانت تامة » وقد لا يؤثر في المقل فلا يؤثر في الأهلمة 
ولكنه يحد من تصرفات الشخص .-محافظة على ماله إما لمصلحته 2 أو 


والعوارض التي تعدم الأهلية : هي النوم والإنماء والجنون بالاتفاق . والسكر 
على الخلاف » وأما العته فينقصها » والسفه والغفلة والدبن ومرض الموت لا تؤثر 
فيها إلا أنها توجب الحد من تصرفات صاحمها لمصلحته كا في السفه والغفلة » 
أو لمصلحة غيره كما في الدين ومرض الموت . 


وأما النوم : فبو فتّور طببعي يعتري الإنسارسن في فترات منتظمة » أو 
غير منتظمة لا بزيل العقل بل يعطله» ولا بزيل الحواس الظاهرة . بلدء طلبا» 
وعبارات النائم لا اعتبار لها على الإطلاق . 


وأما الاغماء : فهو مرض في القلب»أو الدماغ يعطل القوى المركة للإنسان 
أو القوى المدركة فيه ولا بزيل العقل ''© » وهو يشبه النوم في أرى فلا متنا 
يعطل العقل » والقوى الظاهرة » ويفترقان في أن النو م عارض طبيعي »و الاغياء 
غير طبيمي » لذلك كان حكي رامذ عن لني فادر قا و لبف نات لكك 
عبارات المفمى عليه ملغاة لا نعدام القصد عنده . 

ودأما الجنون : فهو اختلال في القوة المميزة بين الأمور الحسنة والقسيحة 
المدركة للعواقب » فتعطل أفعاها » ولا تظبر 5 ثارها . 


وسواء أكان مطبقاً « مستمراً » أم غير مطبق« متقطع » فهو معدم للأهلة 


. ” ج‎ ١519 السعد في التازيم ص‎ )١( 


فلا يصح منه تصرف أصلاً في حالة جنونه » وأما ما يصدر منه وقت الإفاقة في 
الجئون المتقطم فإنه صحيح » ما دام عقله سليما '' . 


وأما العته : فبو 1 فة توجب خللاً في العقل » فيصير صاحبه مختلط الكلام 


أهوزة للش ”2 


والعته .هذا المعنى لا يذهب العقل بالكلية » بل يكون عند صاحبه بقية 
منه . وعلى هذا تكون أهليته ناقصة كالصبي في دور التسيز » وفد تقدم 
تفصيل ما يصح مئه وما لاايصح . 


هذا هو الأصل في حد المته » ولكن بعض العاماء برى أن العته نوعارن > 
عته تام وآآخر غير تام . والأول يأخذ حم الجنون لأذه ذوع منه يسمي بالجنون 
الساكن » والثاني يأخذ حك الصيا مع التمييز . 


وأما السكر : فبو حالة تعرض للانسان من امتلاء دماغه من الأبخرة 


)١(‏ والجدون أنواع تلقة » لآن الاختلال إما أن يكون لنقصان جبل علبه في أصل 
الخلقة ., وإما لخروج مزاج الدماغ عن:الاعتدال يسبب خلط أو قة » وإما لاستيلاء الشيطان 
وإلقاء الخيالات الفاسدة إليه بحيث يفرح ويفزع من غير ما يصلح سببا » فهو أنواع ثلائة » 
فالأول منه لا يكن علاجه » لأأنه خلقي كلسان الأخرس » وعين الأكمهء والثاني يعالج 
الأدوية » وفي هذين النوعين يزول العقل بيقين للفساد الأصلي » أر الطارىء . وأما الثالشفيسمى 
صاحبه ممسوسا وموسوسا , وهذ! النوع يعالج أيضا » ولكته لا يحكم بزوال المقل فيه هد راجع 
كشف الأسرار ج هو ص مم١‏ وما بعدها , 


(؟) كثف الأسرار ج 6 ص 810م١ا.‏ 


وه 


المتصاعدة إلبه » فيتعطل منه عقله الميز بين الأمور الحسنة والقسحة ١‏ . 


والسكر إما هباح كالحاصل من الأدوية » أو الأششربة المباحة » وإما 
حرام » كالحاصل من الخر وما في معناها » وقيل إن السكر يذهب العقل 
والصحيح أنه لا يذهبه » بل يعطله بالكلية بدليل بقاء تكليفه » ولا تككليف 
لامع العقل » وعلى كلا الرأيين لا يكون للسكران إرادة ولا قصد . 


ومن هنا ذهب بعض الفقباء إلى أن عبارته لا تعتبر أصلاً في أي عقد 
من المقود . 


2 يحماو] لعمارته 0 وق التوع 5 اعتبروها حر 0 
على تسببه في الاخلال بعقله » وقد سبق تفصيل هذا الرأي ومناقشته 4 


وأما السفه : فبو خفة تعتر تعتري الانسان فتبعثه على العيل بخلاف موجحب 
العقل » ويراد به هنا : عد م للاحسان في تصرفاته المالية » فيتفقها 'عسلى خلاف 


مقتضى_الشرع والعقل'' فالسفيه ينفق المال من غير نظر وروية في العواقب 


)١(‏ وقيل السكر هو سرور يغلب علىالعقل بمباشرة بعض الأسباب الوجبة له فيمنعالإنسان 

عن العمل يموجب عقله من غير أن بزيله » » ولهذا بقى السكران أهلا للخطاب ٠‏ وقيل هو غفلة 
تلحق الإنسان مم فتور في الأعضاء مباشرة بعض الأسباب الموجبة لها من غير مرض .ولا علة » 
راجع كشف الأسرار ج : ص وقد وضح كيفية السكر فقال : إن العقل في الرأس » 
وشماعه في الصدر :والقلب » » فالقلب يبتدي بتوره لتدبير الأمور وتمييز الهسن من القبيج» بفإذا 
شرب الخمر خلص أثرها إلى الصذر فحال بينه وبين نور العقل ات فلم ينتفع 
القلب بئور العقل فسمى بذلك سكر حاجز بينه وبين نور العقل , 

(9) فالبار سني ولى كان ينفق ماله في وجوه البر عند الحلفية 2 الشافمي فم يحمل 
الإسراف في الإنفاق في وجوه البر مفبا . راجع رد انحتار ب ه« كتاب الحجر » وتبينالحقائق: 
وص ١5»‏ . 


محمودة كانت: أو غير حمودة » لان من عادته التبذير والاسراف في النفقة »وان 
يتصرف تصرفاً لا لغرض أو لغرض لا يعده العقلاه من أهل الديانة غرضاً»“وهذه 
الخفة لا تؤثر في أهلية السفيه بشيء » لآن كال الأهلية تابع لكيال العقسل » 
والسفيه كامل العقل . غير أنه يسير مع هواه ويكابر عقله . 


وقد اختلف الفقباء في الحجر على السفيه ومنعه من بعض التصرفات . 


فذهب أبو حنيفة إلى عدم الحجر عليه » لأن الشخص إذا بلغ رشيدا كملت 
أهليته » وارتفعت الولاية عنه » وس إلبه ماله » فإذا ما عرض له السفه بعد 
ذلك لايحجر عليه ولا يسلب مته ماله » لأن في الحجر إهداراً لآدميته وحريته 
ولا يكون المال أعز من النفس في موازين الاشياء . 


وأما إذا بلغ عاقلا غير رشيد » فانه يرى أن أهليته تكمل ؛ والولاية ترفع 
عنه ولا يسم إليه ما له لا حجراً عليه » وإنما للاحتياط فقط حتى إذا رشد 
بالفعل سم إلبه » فإن لم يتحقق رشده وبلغ خمساً وعشرين سنة سم إليه المال 
لأن من وصل إلى هذه السن ول يرشد لا يتنظر منه رشد بعد ذلك » فلا فائدة 
من حجز المال عته » أو يقال : إن هذه السن غالبا يتحقق فيها الرشد . 


وذهب الصاحيان « أبو يوسف وحمد » إلى أنه إذا بلغ سفيها تبقى الولاية 
عليه » ولا يسم إليه ماله » ولا ينفذ.من تصرفاته إلا ماكان نفعا حضا » وأما 
وهذا الحجر لامحافظة على ماله لثلا يكون عالة على الناس بعد إفلاسه . 


وأما التصرفات الت لا يؤثر فيها الحزل » وهي الزواج والطلاق والرجعة 
والاعتاق واليمين » فتقم منه نافذة لآن الشارع رتب عليها 1 ثارها مجرد وجود 
العبارة المذشئة لها » و كذلك وصيته لجبة من جهات البر » لأنبا عبادة “وهي 


صصحة منهة . 


وأما إذا بلغ رشيداً ثم عرض له السفه فإنالصاحبيناتفقا على أنه يحجر عليه 
في التصرفات التي يؤثر فبها الهزل للع3 السابقة » ومع اتفاقها على مشروعية 
الحجر يسيب السفه يرى جمد أن تحقق السفه يكفي في ثبوت الحجر عليه » ولا 
يتوقف على القضاء » لآن العلة في ثبوته هي السفه وقد تحقق » فصار كالحجر 
بالجنون والعته والصغر » وهذه لا تحتاج إلى القضاء فكذل_ك السفه . 
وكا أن ثبوته عنده لا يتوقف على القضاء كذلك زواله لا يتوئف علبية » 
فمبجرد عودةالرشد إليه يرتفع الحجر عنه. 


وذهب أبو يوسف إلى أنه لايصير محجوراً عليه إلا بعد القضاء ».فوجود 
السقه وسمده لا بنع صحة تصرفاته وتفاذها لأمور : 


الاول : أن الحجر عليه للنظر له » وفي الحجر تحصيل النفع له بإيقاء ملكه 
والحاق الضرر به بإهدار عبارته وتصرفاته » ومثل هذا محتاج إلى ترجيح أحد 
تصرفا ما سفها بيزا لا براه غيره كذلك > وهذا يحتاج إلى قضاء القاضي الذي 
وظبفته الفصل ف المنازعات بين الناس » على أن السفه لا يثيت بالتيذير مرة 
واحدة » بل لا يكون إلا يعد التكرار , 


الثالت : أن الحجر عليه مبطل لتصرفاته » وفي ثبوت الحجر عليه من غير 
قضاء إلحاق الضرر بن تعاملوا معه من غير أن يعرفوا حقيقة أمره . 


وكا أن الحجر عليه لا يكون إلا بقضاء القاضي عند أني يوسف مكذلك 


وعلىهذا تكو نتصرفاته بعد السفهوقم ل القضاءنافذة“وتصسرفاته بعد زوالالسفه 
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وقبل القضاء بزواله غير نافذة لعدم تحقق الشرط ''" . 


ومما تحب ملاحظته هنا . أن الحجر على السفيه يتناول تصرقاته في جميسع 
أمواله لا فرقبين ما دخل ملكه بعد الحجر عليه أو قبله » والآئمة الثلاثةومالك 
والشافمي وأحمد بن حنبل » موافقون على مبدأ الحجر كرأي الصاحيين 9 . 


وأما الغفلة: فبي عدم الخبرة بالمعاملات ومعرفة نافعها من ضارهاءوصاحيها 
يخدع بسبولة » فبلحقه الغين في معاملاته . 


وهذا المعنى لا يوجب الحجر عند الإمام أبي حذيقة » ويوجيه عند صاحبيه 
والأمة الثلاثة » فذو الغفلة كالسفيه عندهم سواء بسواء . 


وأما الدين : فهو عارض يعرض للإنسان لا يؤثر في أهليتهبالاتفاقسواء كان 
مستغرقاً لكل ماله . أو غير مستغرق » لكنه يوجب الحد من تصرفاته بالججر 
عليه عند جمبور الفقباء خلافا لأبي حنيفة » فإنه لا يرى الحجر عليه » لأن في 
الحجر إهداراً لحريته وإنسانيته » وما يؤمر بسداد ديونه » فإن امتثل فلا 
يتعرض له بشيء 4 وإن أبى الأداء حبس حى برضى بالأداء “فببيع مال هبنفسه 
ليؤدي ما عليه » ولايحوز للقاضي أن يبيع ماله جبراً عنه من غير رضاء » 
لأن هذا نوع حجر عليه » وهو لا يذهب إليه بالنسبة للحر البالغ العاقل يمال . 


)١(‏ راجع كشف الأسرار الكيير ج غ ص 4و١‏ ء وكشف الأسرار الصغير ج م ص 
ع.ج ٠‏ وتبين الحقائق ج ه باب الحجر » ررد الحتار ب ه باب الجر أيضاً , 


(؟) توسط بعض فقباء المراق كابراهيم التخعى وآبن سيرين ف | الم بالححر عسللى 
السفيه فذهبوا إلى رأي وسط بين هذين الرأيين فقالوا : إت السفه الأصلي موجب 
للحجر. عليه يسبب الصغر ٠‏ أما السفه المارض بعد الباوغ مع الرشد فلا يوجب الحجر 


عندهم . راجع بداية اللمجتهد لاين رد ج ١‏ ص 54١‏ وما بعد. 


م*٠ا/‎ 


وأما جبور الققباء الذين بروة الجر غلية » قمع اتقاقي على ميدأ الحجز 
مغتافون في أن المحر عليه يتوقف على قضاء القاضي أولاً . 


فأبو يوسف ومحمد يذهبان إلى أنه يحجر عليه بشرطين . 
-١‏ أن يحكون دينه مستغرقاً . 


؟ - وأن يطلب الغرماء الحجر عليه » وعلى هذا لا يصير محجوراً عليه إلا 
إقضاء القاضي فتكون تصرفاته قبل القضاء نافذة 230 , 


والحجر يظبر أثره في أمرين : 


الاول : ممنعه من التصرفات التي تضر بدائنيه سواء أ كانت تلك التصرفات 
من التبرعات الحضة: كالهبة » أم من المعاوضات التي فيها محاباه » كالبيع بأقل 
من القممة أو الشراء بأكثر منها. 


الثاني : أنه يباعماله جبراً عنه لسداد ديونه متى طلبالغرماء ذلك»ولكن 
بتبع في بيع أمواله الطريقة التي لا يلحقه ضرر منها وهي : أنه يبدأ ببيع 
المنقول الذي يتسارع إلبه الفساد » ثم باقي المنقول » ثم العقار » ولا يباع جميع 
أمواله بل يترك له ما يفي يحاجاته الأصلية من طعام وكسوة وسكنى له ولمن 
تحب نفقتهم عليه » ويراعى في ذلك قدر الكفاية من غير إسراف ولا تقتير » 
حتى قالوا : 


ولو كان له مسككن فسبح يمكن ان يكتفي بأقل منه بيع ذلك واشترى له 
)١(‏ وألفرق للامام جمد بين الحجر هنا والحجر على السفيه . أن الحجر هنا لأجل الغرماء 


فيتوقف على طلبهم » وذلك لايتم إلا بقضاء القاضي ٠‏ يخلاف الحجر على السفيه قائه لمصلحته 
وهو غبر موقوف على طلب أحد. 


آغر بقدر حاحته ١١‏ ,. 


ثم إن الحجز عليه يقتصر على أمواله التي اكتسبها قبل الحجر عليه » لآنها 
هي التي تعلق بها حق_الدائنين » أما التي اكتسببا بعد الحجر عليه فلا يسرى 
علمها الحجر » بل له حرية التصرف فيها كيف شاء . 

والإمام مالك يرى أنه يحجر عليه ابتداء من غير حاجة إلى قضاء القاضي 
وإجازتها » أما تصرفاته التي لا تضر بهم كالبيع والشراء من غير محاباة . 
والإقرار بدين لمن لا يتهم فيه فصحمحة نافذة لأن المنم لحق الغرماء . فكل 
ما يشر يحقهم حجر عليه فبه حافظة على حقرتهم ويبقى ماعدا ذلك على الأصل 
وهوالنفاد . 

وإذاكات الدين حيطا ماله كله حك الحا بتفليسه » ويحجر عليه وحينئذ 
عمنع من كل التصرفات في ماله . فلا يصح منها شيء حتى لقسمه بين غرمائه » 
ا ا ا ص صا ا ب ست 
ويعجل ما عليه من الدين المؤجل » ويترك له قدر نفقته وأولاده الصغار أياما 
تس ب تت ا ا ا ا ا ا 2 
قدرتٍ في بعص الروايات بشهر > وفي أخرى إلى أن يتسيب في وجه نفقته » 
لآن إسلامه إلى الحلاك دون قوت غير جائز » كذلك كسوته المعتادة ثم ما عدا 
ذلك سدد منه ديوته ') , 

()حاء في تبيين الحقائق صء ٠‏ جه : إذا باع القاضي مال المدين لقضاء دونه بترك عليه 
دسث من ثاب بدثه , ويباع الباق ٠‏ لأن به كفاية » وقيل يترك له دستان لأنه اذا غسل ثيابه 
لا بد له من مليس » وقالوا : إذا كان للمدين ثياب يلبسها ويككتفي بدون ذلك فإنه يبيسع ثيابه 
ويقضي ببعض ثنها الدين » ويشتري با بقي ثوب يلبسه » لآن قضاء الدين فرض عليه » فكان 
أولى من التجميل » وكذلك فيالسكن إذا كان له مسكن يمككنه أن يحتزىء بما دون ذلك يبيعه 
ويقضي يعض عُندالدين ويشتري بالياقي مسكتا يكفيه » اه والدست كامة فارسيةمعناها«اليدلة» 

ق4 راجع بدايةا نجتهبد لابن رشد لاص ع ؟ ومابعدها ٠‏ رشرح الماحي علي المرطأدة ص لام 
وما بمذها » وفي ه 48 يقول : والمرآة المديانة تفلس حتى تتزوج فليس لغرمائها أخذ مبرها في 
دينهم إلا أن يكون الشيء الخقيف كالديئار ونحوه » فليس لما أن تقضيهم جنيع صداقبا وتبقى 
بلا حباز » ررجه ذلك أن .حت الزوج متعلق بالجبان . 
سس سس سن و 7 

يك 


وفي مذهب الحنابلة رأيان :: رأي مع الامام مالك » واختاره ان تبسة 
وتاسذه ابن القم “ ورأى معالصاحبين وهو أن تصرفه نافذ ما دام / حجرعليه 


مرش الموت : المرض عارض يعرض للإنسان لا ينافى أهلية الوجوب - 
لأنه لا يخل بالذمة » أو بالحياة التي هي مناط هذه الأهلية »كنا لا ينافى أهلية 
الأداء » لآنه لا يل بالعقل » فيحب على المريض الحقوق لغيره كما يجب على 
الصحيح وعبارته معثتيرة حتى انعقد بيعه وهبته وإجارته » وصح نكاحه 
وطلاقه وسائر تصرفاته . 


وكان مقتضى دلك ألا يتعلق ماله حى لغيره ولايحجر عليه في شيء من 
تصرفاته . 


ولككن نوعاً منه يسم الى الموت الذي ينبي الذمة » ويبطل الملكية ماه 
العاناء ه مرض الموت » » وجعلوه موجياً لاححر عليه في بعض تصرقاته محافظة 
على حقوق غيره من الورثة والغرماء » وهذا النوع من المرض هو الذي يمنينا 
الكلام عليه هنا . 


وقد اختلفت عبارات الفقباء في تحديد وبيان حقيقنه ٠‏ فليم من عرقه 
بأنه المرض الملزم لصاحيه الفراش طال وقته أم قصر » ومنهم من قال إنه المعجز 
لصاحبه عن القيام بأعماله المطلوبة منه سواء كان صاحب فراش أو لا يشرط 
أن يموت نه قبل مضي سنة » فإن تجحاوز السنة فلا يعتبر مرض موت ومنهم 
من ذهب فيه غير ذلك . 


وامحققون من الفقباء يقولون : إن العبرة في مرض الموت أن يكون مما يغلب 
قبه الهلا عادةٌ . وان يتصل به الموت سواء أكارى حصول اموت يسيب هذا 
المرض أم بسبب آخر غبره » كالقتل والحرق والغرق وغيرها > ولا يلتفت بعد 
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ذلك إلى ثىء آخر كالعجز عن العمل . أو ملازمة الفراش » أو تحديد الوقت 
الذي يموت فيه بسنة أو أقل منها . إلا أنه إذا طال المرض »> فإن كان بزداد 
على مر الأيام » وتسوء حالة صاحبه فإنه يمتير من مبدا المرض إلى الوفاة مريضا 
مرض الموت »> وإن توقف المرض وهدأت حالته . واستمرت حالة الهدوء مدة 
سنة » ثم بدأ يشتد ألفيت المدة السابقة على مدقه » ول تعتبر مرض موت » 
بل يعتير الشخص فيم_ا صحمحا . هكذا . كل توقف إِنْ استمر سنة من غير 
مضاعفات ألغيت المدة كلها » وإن كان توقفه أقل من سنة أخذ حمم المرض 
تتم 


وعلى ذلك يكون الملاحظني مرض الموب غلمة الظن بالهلاك من هذا المرض» 
فكل مرض يغلب على الظن أنه موصل إلى الموت عادة » أو حسب تقرير 
الأطباء يمتبر مرض موت طال زمنه أو قصر متى اتصل به الموت ».وم تتخلله 
فترة هدوء سئة أو أكثر . 


ولاشك في أن مرضاً كبذا. يجمل صاحمه بائسا من الحياة » فبختل ميزان 
تصرفاته » فلا يسير فمما على الجادة المستقيمة .بل تراه يميل بها مرة إلى هنا » 
وأخرى إلى هناك . 


ولذلك ألحقوا بالمريص مرض الموت كل شخص يضعف أمله في الحياة يسبب 
عارض من العوارض وإن كان صحيحاً معافى من جميع الأمراض . كن حك 
عليه بالإعدام حا صحيحا غير قابل للنقض ولا أمل في العفو عنه . فانه يمتبر 
كالمريض مرض الموت بالنسبة لتصرفاته » وكذلك من كارن في سفينة اختل 
توازنها في وسط البحر > وجنحت إلى الغرق ولا أمل في نجدتها » ومثله أيضاً 
من كان في ساحة القتال أمامعدو يفوقه عدداً وعدة » وأمله ضعيف في النصر. 
كل أولئك يأخذون حم المريض مرض الموت .1١7‏ 


اإء١8 الفتاوى اغادية جد ص‎ )١( 


لذلدك 


فإذا اختل أحد الأمرين السابقين لا يعتبر الشخص مريضاً مرض الموت . 

فإن كان المرض لا يرصل إلى الموت في الغالب . كالأمراض العادية » ثم 
.تصل به الموت لا يعتبر الشخص في هذه المدة في مرض الموت >» وكذلك إذا 
كان المرض يغلب منه الحلاك واستهر مدة ‏ ثم أعقبه الشفاء النهائي . أو الشفاء 


هذا النوع من المرض له حم خاص . وهو أن حقوق الدائئين تتعلق مال 
المريض كله إن كان الدين مستغرقا . أو ببعضه إن م يككن كذلك » كنا يتعلق 
حق ورثته بثلثي ماله الخالص من الديرن » وهذا يقتضي الححر عليه فما يضر 
محقوقيم . 

وإنما كان هذا النوع من المرض موجما لتعلق حقوق الغير إبالمال » لأنه 
موصل ألى الموت يسبب ترادف الآلام » والموت عجز حقيقي » وهو علة لخلافة 
الورثة والغرماء في المال » لآن بالموت تبطل أهلية الملك . فيخلفه أقرب 
الناس اليه » والذمة تخرب ,الموت > فيصير المال الذي هو محل قضاء الدينمشغولا 
بالدين . فبخلفه الغريم في المال » فيكون المرض من أسباب تعلق حى الوارث 
والغريم ماله . 

وإذا كان المرض سببا لتعلق حق الوارث والغرم بالمال يكون سببسا من 
أسباب الحجر على المريض بقدر ما يقع به صيانة هذا الحتق . 


ويثبت الحجر بالمرض عندما يتصل به الموت » لآن علة الحجر مرض ميت » 
فقبل وجود الوصف لا يثبت الحجر » لأنه قبل الموت لااندري . أينصل به 
الموت فيكون مرض موت موجباً للحجر » أم لا يتصل به فلا يكون كذلك» 
ومع هذا الشك لا يثبت الحجر » ولكن إذا ثبت الحجر يثبت مستنداً إلى 
أول المرض » لآن الموت لما اتصل به عابنا أن حق هؤلاء تعلق بالمال من وقت 


وإذا كنا لا نحكم بتعلق تلك الحقوقى بلمال إلا يتعمد لموت »2 ولا يثيت 
الححر إلا في هذا الوقت تكون تصرفات المريض قبل الموت صحمحة نافذة 
تترتب عليها آ ثارها إذا كانت قابة للفسخ'''مثل الببع والهبة والوقف والوصية 
فإذا تحقق الموت نقض من هذه التصرفات ما محتاج إلى نقضه إذا تعارض مع 
حتى الغرماء » أو الورثة ول يجيذوه . 


]ذا كان عرس لوت دوجا عض بعد المت شلتتدا إل أول الرسطق 
الغرماء والورثة قبل معنى هذا أن بسري الحجر على جميع تصرفاته التي صدرت 
منه في هذه الفترة كلها ؟ 


والجواب عن ذلك يحتاج إلى شيء من التفصيل لأن التصرف إما أن 
يكون لاجل قفضاء حاحات المريض نفسه من طعام و كسوة وسكي وزواج 
وكُن دواء وذفقة من تلزمه نفقته » أو لغير ذلك » والثاني إما أن نكون تصرفاً 
في المنافع بتمليكبا للغيرٌ بعوض فيه غبن بطريق الإجارة» أو بغير عوض بطريق 
الإعارة » أو يتكون تصرفا في أعمان المال بتملنكبا كذلك بعوض أو بغير 
عوض » وعلى كل . إما أن يتكون لوارث أو لأجني 


فإذا كان تصرف المريض لأجل قضاء حاجاته » ونفقة من تازمه نفقته نفذ 
من حين التصرف » ولمس لأحد اعتراص عليه بعد وفاته » .فلا الدائنون ولا 
الؤرثة بملكون إيطال شيء من ذلك مها بلغت قيمته بالنسبة للتركة إلا إذا 
كان في هذا التصرف محاباة » أو غين لا يتغاين فيه الناس »* كا إذا باع شيشا 
بأقل من قممته » أو اشترى بأكثر من القبئة » فإن هذه الحاباة تمتبر تبرعا في 
مرض اموت فتأخذ حكم الوصية . يستوى في هذا الشسراء من الوارث أو من 


)١(‏ وأما التصرفات التي لا تقبل الفسخ كالاعتاق , فائها تقع منه صحبحة موقرفة كالعلقة 
على اموت فيما يتعارص مع حقهم ويأخذ حم الوصية . 
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الأجنبي على الأصح . 


وإذا تزوج بر المثل فليس لأحد التعرض لذلك بالابطال بعد وفاته أيضاً » 
لككن إذا كان المبر أكثر من مبر المثل اعتبرت الزيادة تبرعاً انروجة © فيأخذ 
حم الوصية للوارت » وكذلك إذا طلق امرأته وقع طلاقه » فإن كان الطلاق 
بائناً ومات وهي في العدة ورثته لأنه بطلاقها يمتبر فاراً من ميراثها » وهذا عند 
الحنفية » وعليه العمل الآن وهناك آراء أخرى ٠”‏ 


وإذا كان تصرفه في المنافم سواء كان بعوض أو بغير عوض كالإجارة 
والاعارة والمزارعة والمساقاة وغيرها » فلا يملك أحد الرجوع عليبا بالابطال 


الاول : أن المنافم ليست أموالاً في مذهبهم فلا يتملق بها سق الدائنين 
والورثة . 

الثاني أن التصرف في المنافع ينتبي بوفاة أحد المتعاقدين » وإذا انتبى 
التصرف الذي فيه الحاباة بوفاة المريض لم يبى محل لاعتراض أصحاب الحقوق من 
الدائنين والورثة . 

وأما غير الحنفية الذين يمتيرون المنافع أموالاً وأنها تنتقل ماحكمسبها بالإرث 
فإن التصرف فيها خاضع لما يخضع له التصرفات في الاعيان . 

وأما التصرف في الأعبان . فإن كان بغير عوض »كالهبة أو الوقف أو 

» وبرى الحنابلة أنها ترثه مطلةا حتى ولو انقضت عدتها ما م تتزوج بغيره قبل موته‎ )١( 


والالكية يقولون ؛ إنها ترث منه حتى ولو تزوجت غيره ٠‏ والشافعي منع إرئها منه عملا 


التصدق أو بعوض فيه محاباة . كأن يديع عيناً من ماله » أو يشتري عمناً م نآآخر 
بالغين فإن هذا التصرف يتوةف نفاذه بعد وفاة المريض على إجازة أصحابالحق 
أو رفع ذلك الفين » وإن كان للتصرف لا غين فية . فإرن كان مع أجني فإنه 
ينفذ ولا يتوقف على إجازة أحد كا لا يبطله إبطال أحد منهم » لآنه لم يمس حقاً 
من حقوقهم ولا تهمة فيه . 


وإن كان البيع لوارث بل القدمة » أو بأ كثر منها فكذلك لا يملك أحد 
إبطاله عند الصاحبين . بعنى أنه نافذ في حق الغرماء والورثة » لآن حق الميع 
عندها متعلق بالمة التركة دون أعمانها وصورها . 


وأما عند الإمام فرو نافذ في حق الغرماء ققط » وأما في حى الورثة فغير 
نافذ » بل هو موقوف على إجازتهم » لآن حتى الورثة عندهمتعلق بالية التركة 
وأعماتها مما ١”‏ فبيعه لأحد الورئة فيه إيثار له هذه العين دون الآخرين » 
فتكون كالوصمة هذه العين للوارث » لآن الهاباة كما تكون بالتبرع بالمال نفسه 
تكون بعين ختارة ولو بقهسمتها » والوصبة للوارث موقوفة على إجازة الورثة . 


يلاحظ أن قانون الوصمة في مص رأ جاز الوصية لاوار ثكا لأجني فيحدود الثلث 


أما في لبنان فالعمل على مذهب الحنفية الذييوقف نفاذ الوصية للوارث على 
إجازة الورثة بالنسبة للسندين» وأما الجعفرية فقد أجازوا الوصية للوارث 
والاجنبي على السواء 5 


)١(‏ في كدة الاسرار الكبير جح ؛ ص 9م ؛ ١‏ ء حق الوراثة متعلق المال صورة رمعنىقي 
0 أنفسهم : وفتعلق به معنى قْ حدق غيرهم من الأجانب والغرماء 0 فلو باع عيناً لأحد الورثة 
مثل القيمة لا ينفذ إلا باجازة الناقين » ولو باعها لأجنبي نفذت من غير توقف لآن حق الغرماء 
متعلق به معنى لا صورة في حتق أنفسهم وفي حق غيرهم » فاو باع عينا بثل القيمة لأحد 
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هذا حزبم تصرفات المريض مرض الموت مإ ينفذ منها في حباته وبعد وفاته 
وما يفذ منها في حماته » ويتوقف بعد وفاته ٠.‏ 


ومن هذا العرض نعم أن مال المريض مرض الموت تتعلق به حقوق . 


حق المريض نفسه ومن تازمه نفقته وقد عرفنا أنه مقندم على جميع الحقوق 
وأنه نافذ وإن استنفذ كل المال إذا لم يككن فيه محاباة لأحد . 


ثم يل ذلك حقوق الدائنين » فإنها مقدمة على حقوق الورثة» والموصى لهم» 
ولذلك تنوقف كل تصرفاته التي فيها غين يمس حقهم على إجازتهم أو إبرامم . 


فإذا كان الدين حيطا بكل التركة توقفت التصرفات التي فيها غين ولو كان 
يسيراً علن إجازتهم أو إبرائهم أو رفم ذلك الغين » فإن تمسكوا يحقهم ول يرفع 
هذا الغين أبطلت هذه التصرفات» وفي هذه الحالة لا شأن للورثة بالتركة إلا إذا 
أرادوا استخلاص. أعيانها بددفع قبمتها للذائنين » فانه في هذه الالة يحبر 
الدائنون على أخذ القبمة مي كانت ديونهم مساوية للتركة » وإن كانت الديون 
أكثر لا يجبرون . 


وإن كان الدين غير مستغرق لكل المال استوفى مقدار الدين أولا » وما 
بقي بعد ذلك يككون حت الورثة متعلقا به» فإن سل هم الثلثان بأن كانت الحاياة 
تخرج من.ثلث باقي التركة بعد أداء الديون نفذت التصرفات »© وإلا توقفت على 
إجازة الورئة » أو رفم ذلك ااغبن . 

وحق الورثة يظبر دائمًا في الثلين بعد أداء الديرن » ولهذ! لو كانت التركة 
مستغرقة بالديون لم يكن للورثة حمق فيا » فإن تنازل الدائنون عن بعض دينهم 
التصرفات التي فمها محاباة إلا ما يوازي ثلث هذا الجزء المتنازل عنه . 


3_ع0 


فلو فرضنا أن المدين بدين مستغرق لماله باع - وهو مريض - عينا قيمتها 
خمسائة بأربعاثة فإن مقدار الغمن يكوت مائة » ويتوقف على إجازة الدائنين » 
أو إبراهم من الدين مقدار ثلامائة لبخرج الغبن من ثلنّه 2( فلو كان الإبراء من 
مائة فقط توقف على إحازة الورثة في ثلثي الماثة.. 

ومن الحقوق المتعلقة بالثرة أيضاً الوصبة : وهي مقدمة على الميراث. وتنفذ 
في الثلث من غير توقف على إجازة » والحاياة في تصرفاته في مرض الموت تعتبر 
وصية في المعنى فتضم إلى وصاباه الأخرى لنخرج من الثلث . فإرن ضاق عنبا 


توقفت على إحازة الورثة ٠١١‏ . 


(١).والقانون‏ الدني عرض لتصرفات الريض مرض الوت في موضعين ٠‏ الأول في البيع في 
مادتي اماع 0 4 » والثاني في أشباب كسب الملكية في الوصية مادة  1١‏ - رهو في 
الوضمين قريب من أحكام الشريعة » بل متفق معبا في أغلب الأحمكام , راجع بحث الدكتو ركامل 


وحلدك 


الولاية 


معناها . أنواعبا . مبدأ ثيوتها . وعلى 

من تكون . من تلبت له . شمروطها 

الولاية في اللغة مصدر ترد بمعنى توى الأمر والقيام به أو عليه تقول : ولي 
هذا الشيء» وولي عليه ولاية إذا ملك أمره» وكان له القيام عليه » أو القيام به. 


وفي اصطلاح الفقباء عبارة عن سلطة شرعية ت#همل لمن ثبتت له القدرة على 
على إنشاء التصرفات والعقود وتنفيذها بمعنى أنها تترتب عليها ‏ ثارها الشرعية 
محرد صدورها مئه . 

وهذه السلطة لا تثبت إلامن كان كامل أهلة الأداء » ففاقد الأهلية » 
وناقصها لا ولاية لوامد منهما لا على نفسه » ولا على غيره . 

أنواع الولاية : هذه السلصة تبت الشخص على نفسه وماله » وقد تثست 
له على غيره » فالشحص كامل الأهلية له سلطة في حتى نفسه في الأمور التي 
تنعلى بشخصه »2 والقٍ تتعلق ماله » فجميع تصرفاته نافذة مالم يترتب عليها 


وهذه تسمى ولاية ذائبة أو قاصرة 2١‏ . 


(1) رجال القانون لا يسمونهذه ولاية» لأنهم يقصرون الولايةعل صلاحيةالتصر ف بالفسبةحه 


لماه 


وقد تثدت له بالنسبة لشخض آخر » وتسمى ولاية غير ذاتمة أو متعدية . 


وهي إما أن تكون ثابتة بإثيات الشارع ابتداء من غير إنابة من أحد » كما 


ا » وتسمى هذه ولاية أصلمة . 


وقد تكون بإنابة شخص أو أشخاص »2 كا في ولاية الوصي الذي أقام»ه 
الأب أو الجد أو القاضي » فإن الوصي استمد ولانته ممن أنابه » ولولا هذه 
الإنابة ما ثيّتث له هذه السلطة > ومثلها ولابة الو كمل فإنه استمدها من الموكل » 
والامام والقاضي كل منهما نائب عن المسلمين » يتصرف يحكم وكالته عنهم 23١‏ . 


ومن هذا ترى أن الولاية على الغير قد تكون ثابتة ابتداء من الشارع » وقد 
تكون ثابتة بإنابة المالك نفسه > وقد تكون بانابة غير المالك "' , 


فالولاية الذاتية أو القاصرة : هي التي تثبت للشخص كامل الأهلية على 


نفسه وماله . 


ت إلى الغفير » جاء في الرسيط للدكتور الستهوري : الأهلية الأداء هي صلاحية 
الشخص لاستعمال الحق » والولاية هي نفاذ الأعمال القانونية على مال الغير » وفي موضع آخر : 
أهلية الاداء ؛ صلاحية بالتسبة إلى مال الشخص نفسه ء والولاية صلاحية بالنسبة إلى مال الغير. 

, ومن الفقهاء من جعل تصرفهما يحكم الولاية التي أثبتها الشارع لهما‎ )١( 

)2 يقول الكاساني في بدائعه ج م ص 5٠و١١‏ في 'حث الولاية عند اكلام على شرائط 
البيم « الولاية في الأصل نوعان : نوع يثبت بتولية المالك » ونوع يثبت شرعاً لا بثولية امالك 
أما | الأول فبو ولاية الوكيل فمئفلى تصرف الوكيل وإن لم يكن امحل ماوكا لوجود الولاتسة 
المستقادة من الموكل . وأما الثاني فهو ولاية الأب والجد . أب الأب » والوصي والقاضي , وهو 
توعان أيضاً ؛ ولاية النككاح » وولاية غيره من التصرفات » ثم أخذ في يمان وتوجسه كون 
ولاية وصي الآب والجد أصلية . 

ارما يتفي التتنة عله أن -جغلة ولاية الرصي مما ثبت شرعا لا يتولية المالك لا ينافي أنها 
ولاية نيابية » ولكنها ليست من المالك » بل من الولي الأصلي وهو الاب أو الجد . 


واه 


والمتعدية : هي الني تثبيت للشخص على غسيره بسبب أمر عارض جعله 
الشارع سبباً لشوتها . وهي نوعان . أصلية 6 ونمابية . 
فالاصلية : هي ما ثبتت بسبب الأبوة. كولاية الأب والجد الصحح . قانبا 


تثبت بسبب ولادة الصغير » ولم تأت بانابة غيرهما ولذلك تستمر حتى بزول 


سدسها » وهو الصغر وضعف العقل . 

والنيابية :هي ما ثينت باستمدادها من شخص لآخر . كولاية وصي الأب 
أو الجد أو القاضي 6 ؤولاية الوكيل » وكذلك الامام والقاضي » فان ولايتها 
مستمده من المسلمين فكلاههما يعتبر نائباً عنهم . 

وبعد هذا تتنوع الولاية المتعدية إلى نوعين . 

ولاية على النفس : وتكون في الأمور المتعلقة بشخص لمولى عليه من تعلم 
وتأديب وغتان وتطبيب وتزويج وما شاكل ذلك . 
النوعين في مقرر آخر ونكتفي هنا ببيان مبدأ ثبوت الولاية وشروطبا إجمالا . 

مبدأ يوت الولاية ولمن تكون 9 

والولاية تثبت على الأشجاص منذ ولادتهم وتستمر حتى يبلغوا الرشد » أما 
يدخل في ملك الجنين حتى ولو ولد حماً » وإنما تثبت له الحقوق التي فصلناها 
عند الكلام على أهلية الوجوب . 

والقانوت الوضعي في مص رأجاز تعيين وصِي الحمل.المستكنحينا صدر قائون 


يدك 


المجالس الحسبية في ١7‏ أكتوير سنه ١495‏ » وعلل واضعوا القانون ذلك بأن 
عدم تعيين وصي فيه ضرر مصاحته لما يترتب على ذلك من ترك أمواله يلا حصر 
وإيحار وقبض وغير ذلك من الأمور الوقتية التي تقتضي السرعة . 


ثم جاء قانون الحا كم الحسسة سنة لم)4١‏ ورا له » وأخيراً صدر المرسوم 
بقانون رقم ١١5‏ لسنة ه4١‏ الخاص بأحكام الولاية على المال منظماً لذلك. 


فالمادة ‏ م١‏ منه تنص على : أنه يجوز للآب أن يقي وصياً مختارأً لولده 
القاصر أو لللحمل المستكن » ويشترط أن يشت الاختمار بورقة رسة “أو 
عرفية مصدى على توقيع الأب فبها » أو مكتوبة يخطه وموقعة بإمضائه ويحوز 
له أن يعدل عن اختياره في أي وقت > وتعرض الوصاية على الحكمة لنثديتها . 

والمادة ‏ وب - منه تنص على أنه: إذا لم يككن للقاصر أو للحمل المستككن 
وصي مختار تعين ا حكمة وصياً » ويدقى وصي الحمل المستكن وصماً على المولود 
مام تعين المحكمة غيره . 

وكا تثبت الولاية على الصغير تثيت على المدئون والمعتوه والسفيه وذي الغفلة 
كنا جاء بالمادة ‏ ه4 - من قانون الولاية 27 , 

من تشبت له الولاية : تنبت الولاية بوجه عام للآأب والجد والوصي مسن 
قبل الأب أو الجد والقاضمي » ووصيه على خلاف بين الفقباء ليس هذا موضعه . 

وقانون الولاية على المال ينص فى مادته الأولى على أن الولاية للاب ثم للجد 


الصحيح إذا لم يكن الأب قد اخثار وصياً للولاية على مال القاصر » وعليه القيام 
بها ولا يجوز له أن يتنحى عنبا إلا بإذن الحكمة . 


)١(‏ ونصها ؛ يحم بالحجر على البالغ للمجنون أو للعته أو السفه أو الغفله ولا يرفع الحجر 
إلا يحم وتقيم النكةعلىمن يحجرعليه قيما لادارة أمواله وفقا للاحكام المقررة في هذا القانرن. 


لخريك 


وف المادة ‏ 79 تعين الحمكمة وصيا للقاصر إذا لم تكن وصي مختار . 


شروط الولاية : يشترط في الولي أن يون حراً عاقلا حى يتحقق فيه 
أهلية الأداء فلا ولاية للعبد » ولا للمجنون ولا للصغير » لأنه لا ولاية لهم على 
أنفسهم > وفاقد الشيء لا يعطيه » وكذلك يشترط اتحاد الدين بينه وبين المولى 
عليه » فلا ثبت ولاية لغير المسم على المسلم كا لا ولابة للمسلم.على غير المسلم . 


ومن الشروط . أن يكون قادراً على التصرفات التي تدخل في ولايته مع 


أمانته » لآن المقصود من الولاية تحقق مصلحة المولى عليه » وهي لا تتحقق 
مع العجز وعدم الأمانة )١١‏ 


فاذا كان الولي مستوفماً الشروط ©» ثم أصبح غير أمين وجب عزله “ وإن 
طرأ عليه العجز لا يعزل » بل يضم إليه القاضي من يعينه ليكمل نقصه . 


ويشترط في المولى فيه : ألا يكهون من النصرفات الضارة بالمولى عله » لقوله 
تعالى : دولا تقربوا مال اليتم إلا بالتي هي أحسن» » وعلى هذا تكدون تصرفاته 
النافعة نفعاً محضاً نافذة » كقبول اهبة والوصية » ومثلم ا التصرفات الحتملة 
للنفع والضرر مالم يكن ضرراً ظاهراً » وأما التصرفات الضارة ضرراً محضاً 
فلا تنفذ على المولى عليه وذالك كاهبة من ماله » أو الصدقة . أو الطلاق غير أنه 
إن أمكن تنفيذها على الولي نفسه نفذت وإلا كانت باطلة , 


)١(‏ دفي قانون الولاية على المال احتياط كير لأجل المحافظة على أموال القاصرين فالمادة بهم 
تنص عق أنه : إذا أصبحت أموال القاصر في خطر يسيب سوء تصرف الولي أو لأي سبب آخر 
فللمحكمة أن تسلب ولايته أو تحد متها » 

كنا حدد للولاية حدودها التي يتصرف الولي في إطارها . راجم على سبيل المثال المواد ه*» 
وشرظ في الوصي : أن يكون عدلاً كفا ذا أهلية كاملة ومنع من تعيين أصناف سبعة 
: أرصياء كنا جاء يالادة 9ك , 
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الوكلة 


معناها » أركاها وشروطها » محلها » أنراعها » 
حك العقد وحقوقه ولمن ترسجع © إنتهاء الو كالة . 


الوكالة في لغة العرب تطلق على معان » منها المراعاة والحفظ “كا في قوله 
تعالى : « وقالوا حسبنا الله ونعم الوكبل » 2١‏ » ومنها التفويض والاعتاد » 
كا في قوله : « إفي توكلت على الله ربي ورب "' 2 . 


والفقباء بريدون بها المعنى الثاني ("؟ وهو التفويض والاعِتاد » ولكن بقيود 
تمعله أخص من المدلول اللغوي »> فتراهم يقولون في تعريفها . 

إنبا إقامة الشخص غيره مقام نفسه في تصرف مملوك له معلوم قابل 
للشاءة (5) 1 


ومعنى هذا » أن الانسان إذا أناب غيره ليقوم بدله يعمل من الأعمال التي 

(١)آل‏ عمران - م١‏ 

(؟)هود ‏ 5ده. 

(ع) وقد يريدون بها العنى الأول فيا إذا قال شخص لآخر : وكلتك الي » أو أنت وكيل 
في كل شيء كان وكيلاً بالحفظ . راجع تبين الحقائق وحاشية الثلبي عليه ص 6٠؟‏ ج 4 . 

(4) وقريب من هذا تعريف صاحب النباج من الشافعية : بأنها تفريض شخص لغيره فيها 
يفعله عنه حال حماته ما يقبل النباية شرعا » , 


يفيل 


يملك إصدارها ويكون مما يقبل الانابة . كان فعله هذا تفويض] لذلك الغير فما 
أنابه » واعتّاداً عليه فيه » كبا إذا قلت لشخص : بم مالي نيابة عني » وقبل 
ذلك كان هذا العمل تو كيلا » والعقد يسمى وكالة . 


أما إذا كان التصرف غير مملوك له » أو كان ماوكا له ولكنه لا يقبسل 
الانابة فإن هذا العمل لا يكون تو كيلا مشروعا » وسنوضح ما يقبل النيابة » 
وما لا يقبلها عند الكلام على محل الوكالة . 


هذا التصرف المسمى بالوكالة مشسروع في الفقه الإسلامي من مبدأ الأمر » 
يدل على ذلك ما في كتاب الله حكاية عن أصحاب الكبف : « فابمثوا أحدم 
بورقك هذه إلى المدينة فلينظر أها أزكى طعاما فليأتم برزق منه » 0, 

وهذه المكاية وإن كانت عن قوم سابقين إلا أنها لم تنكر في شريعتنا فتعتير 
تشريعا لنا » على أنهجاء في سنة رسول الله ما يؤريد ذلك وي كده » فلقد أثر 
أن رسول الله صلىالله عليه وسم وكلمن يقل عنه الزواج “كا وكل من يشتري له شاة 


وتلك حوادث مشبورة * وأشهر منها إنابته من يقوم بأعمال الدولة كجباية 
الزكاة وغيرها من ضروب الأموال . 


في شرعيتها فقيه واحد منهم . 

وليس من المعقول أن يهمل التشريع الاسلامي هذا الأمر الخطير الذي 
يتوقف عليه إلى حد كبير تحقبق مصالح الناس » وقضاء حاجاتهم » فكثير من 
الناس تتشعب أعماههم يحيث يعجزون عن القيام بها كلها » يو يككون في حالة 


)١(‏ الكيف - ودر. 


يرى من الحرج القيام بعمل معين » إما لآنه لا يلبق به إتمانه » أو لآنه لا 
محسلة . 


ومن هذا يظهر لنا حكمة تشريم الو كالة واضحة جلية . 


ومن تتبع تشريع هذا الآمر في القوانين الوضعئة » ومبلغ ما وصلت إلبه 
بعد جهاد شاق طويل» وقارن بينه وبين تشريعه في الفقه الاسلامي وجد الفرق 
كبيراً » فبينا نرى القواذين الوضعية تسير في هذا الطريق على حذر تحد الفقه 
الاسلامي جاء به وافيا من أول الأمر . 


وإن نظرة واحدة لاضوايط التى وضعبها الفقهاء له لكفملة بتصديق هذه 
الدعوى . 


يقول صاحب المهداية من الحنفية : كل عقد جاز أن يعقده الانسان بنفسه 
جاز أن يؤكل غيره به » ويقول صاحب المفنى 2١١‏ من الحنابلة . كل من صح 
تصرفه في شيء بنفسه وكان مما تدخله النيابة صح أن يؤكل فيه رجلا أو امرأة 
حراً أو عبداً مساما كان أو كافراً » . 


أركائها : الوكالة من العقود ذات الطرفين الت لا توجد إلا بإيحاب وقبول » 
إيجاب يصدر من الموكل بأي عبارة تدل على الانابة » أو ما يقوم مقامها امن 
كتابة أو إشارة » وقبول يصدر منء الوكمل سواء كان قولاً أو فم]31 يمتبر 
قبولاآً ضمناً » فلو عم الوكيل بالوكالة وسكت ثم باشمر التصرف الموكل فيه اعتبر 
ذلك قبولا » يا لا يشترط هنا اتحاد مجلس الايحاب والقبول » وقد سبقت 


(1)ا ص وحداجه٠ه.‏ 


الاثارة إلى ذلك عند الكلام على مجلس العقد 23 . 


لانت الوالة'مشروعة عداجة الناس إلنبا + وجاجات الناش حسمب 
الواقع مختلفة » فقد يكون الشخص محتاجا إليها في وقت مستقبل غير محتاج 
إلمها الآن » وقد يكون محتاجا إامها في حاجة خاصة > أو على اعتيار خاص 
لذلك صحت منجزة ومعلقة ومضافة إلى زمن مستقبل © فكما يصح أنت و كيلي 
في ببع كذا يصح وكلتك ببيعه أن سافرت جارج اليلد » أو وكلتك من أول 
الشهر القادم . 


التعليق على القول الراجح عندهم إلا أنهم صححوا تصرف الوكيل يعد هذا 
التو كيل المعلق لوجود الاذن 9 . 


شروطها : لا بد لصعحة الوكالة من توفر شروط لكنبا موزعة بين الموكل 


والوكيل » والموكل فيه . 


)١(‏ راجع:تبيين الحقائق ص وهم ج 4 ' وئباية النمتاج ص الاسضع» وفيه« ولا 
يشترط في وكلة بغير جعل القبول لفظأ ٠‏ بل الشرظ ألا برد » ولا يشترط فور ولا مجاس إذ 
التوكيل رفع حجر وقيل يشترط »1ه . 

(؟) راجع البدائع ص ١‏ ؟ ١‏ ١؟‏ ج ه م وكشاف القناع ص ؟8؟ ج ؟ » نباية امحتاج ص 
١‏ ج ؛ وعبارته « ولا يصح تعليةجا بشرط من صفة أو وقت عل الأصح » والقول الثاني إنها 
تصم » وعلى الأول ينفذ تصرفه في ذلك عند وجود الشرط لوجود الإذن » ويقول ابن تقدامة في 
المغنى ص وم ب 5 : ووز تعليق الوكالة على شرط » نحو إذا جاء الحاج فيع هذا الطعام » 
وإذا جاء الاضحى فاثتر لنا أضحبة » وإذا طلب منك أهلى شيئا فأدفعه إليهم بهذا قال أبو 
حنيفة » وقال الشافمي لا يصح لككن إن تصرف صح تصرففه لوجود الإذن » وإن كان وكيلا 
بجعل فسد المسمي وله أجر المثل » لآنه عقد يملك به التصرف في الحياة فأشيه البيع اه . 


ارك 


فيشترط في الموكل : أن يكون أهلاً التصرف الذي وكل فيه » فإذا كارف 
التصرف يحتاج إل كال الأهلمة لزم أن يكون الموكل كامل الأهلية » وإن كان 
يكفي فيه الأهلية الناقصة صح التوكل من صاحبها » وعلى هذا لا يصح التوكبل 
مطلقا من فاقد الأهلية كالمجنون والصغير غير المميز » ويصح من الصبي الميز 
ومن في حكمه في التصرفات النافعة نفع محضا من غير توقف » يا يصح تو كيله 
في التصرفات المترددة بين النفع والضرر إذا كان مأذونا له في التجارة » أو 
أجازها الول أو الوصى » وتبطل في التصرفات الضارة ضرراً محضاً حتى ولو 
أجازها وليه . 

وكذلك يصح التو كيل من امحجور عليه السفه أو للغفلة فيا يباح له من 
التصرفات دون غيرها » ويصح توكيل المرأة شخصا ليزوجها عند من أجاز فا 
أن تباشر عقد زواجها بنفسها » ولا يصح هذا التوكيل منها عند من لم يحز لها 
مباشرة هذا العقد . 

وَإِمما شرط هذا» لآن الوكيل يستمد ولايته من الوكل » فإذا لم يكن 
الموكل مالكا للتصرف الذي يوكل فيه فلا يتصور تملمكه لغيره . 


ويشترط في الوكيل : أن يكون له عبارة معتبرة » بأن يككون مميزاً 
ويستوي في ذلك البالغ وغير البالغ والرجل والمرأة » والحر والعبد» وعلى هذا 
يصح تو كيل كامل الأهلية وناقصها! كالصبي المميز » ولا يختلفان إلا في أن 
حقوق العقد ترجع إلى الو كيل إذا كان كامل الأهلية » وإذا كان ناقصها 
إلى الموكل » وخشالف الشافعية في توكيل:ناقض الأهلية » كالصبي المميز فاعتبروه 
غير صحيح بناء على أن الشرط في الوكيل عندم » أن يصح مباشرته التصرف 
الذي وكل فبه لنفسه » والصبي لا اعتبار لعبارته إلا في بعض مسائل ليس 
التو كل عنيا 07 . 
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فريك 


ويشترطك في الموكل فيهه محل الو كالة » 5 


أولاً : آن يكون معلوما » ولا تضر الجهالة اليسيرة » لآنها لا تفضى إلى 
النزاع » ححيث إن الوكالة عقد غير لازم في أغلبصورها » وهذا الششرط في الوكالة 
الخاصة » وأما الوكالة العامة فتصح ولو كان الموكل به يحبولا 


ثانيأ : أن يكون من التصرفات المماحة شرعاً » فلا يوز التوكيل في فعل 
حرم برعا كالتوكيل في الغصب أو الاعتداء على الغير . 


ثالثأ : أي يكونما يقبل النيابة » وذلك لأن التصرفات منها ما هو منظور 
فيه إلى تحققه بصرف النظر عن فاعل خاص . مثل البسع والسراء والإجارة 
والحبة »ورد الودائع والمغصوبات » وقضاء الديرن » وما شابه ذلك » ومنها 
ما هو متنظور إلمه من ناحية صدوره من شخص معين . مثل الممين > والشهادة 
والءقويات . 


ومن أجل ذلك كانت التصرفات في نظر الفقباء بالنسبة لقبوها النيابة ثلاثة 
أنواع : نوع يقملها' بالاتفاق » ونوع لا يقبلها كذلك اتفاقا » ونوع ثالث كارف 
يجالاً لاختلاف النظر » فأجاز المعض الشسابة فيه ومنعها الآخرون 2١‏ . 


ومن النوع الأخير استمفاء القصاص , فمن الفقباء من أباح التوكيل به » 
لأنه حتق من حقوق الآدميين » وتدعو الحاجة إلى التوكيل فبه » لأن صاحيه قد 
لا يستطيع استيفاءه » ومنهم من منع/ذلك لآن الحدود تسقط بالشببات » وقد 


)١1(‏ إذا أردت أن تقف على أوجه النظر الختلفة فارجع إلى بداية الجتبد لابن رشسد 
ص >٠١‏ ج" » والمغنى لابن قدامة ص جم جه. والدر انختار مع حواشيابن عابدين 
جع ص» ١؟‏ رما يعدهبا . ومن الدين كتيوا في ذا ك يتوسع الامام الشاطىء في موافقاته 
ج؟ ص ؟؟» وما بعدها, وكذلك القرافى في فروقه ج » ص ٠١ ٠‏ في الفرق بين ح 


06 


أمر بدرئا والتوكيل يوصل إلى استيفائها » ولآن الولى لو حضر ربما عفا ."١١‏ 
أنواع الوكالة : والوكالة تتكون خاصة » وقد تككون عامة . 


فالأولى : ما كانت إنابة في تصرف معين . كبممع سيارة معبنة ‏ أو شعراء 
شيء معين > أو توكبل في قضية خاصة . 

والثائية : ما كانت إنابة عامة لا فيتصرف خاص »2 كأن«يقول له :و كلتك 
عني في تصرفاتي كلا » أو أنت وكيلي في كل شيء . 


والأولى صحيحة باتفاق الفقهاء بشرط أرن يكون الموكل فيه معلوما ليس 
فيه جبالة فاحشة تؤدي إلى النزاع » ا إذا وكله بشسراء ثوب ولم يبين نوعه ولا 
صفاته فإنه يؤدي لا محالة إلى النزاع لو امتثل واشترى أي ثوب 


حقاعدة ما تصح النباية فيه وما لا يصح النباية فيه . يقول : « هذا الفرق مبنيعل قاعدة وهي 
أن الأفعانقسمان : منهاما يشتمل فعله على مصلحة مع قطع النظر عن فاعله . كرد الودائع رقضاء 
الديون ورد الغصوبات وتفريق الزكوات والكفارات وللحوم المدايا وتحوها » قيصح في جميعذلك 
النياية إجماعا ء لأن القصود انتفاع أهلها يها » رذلك حاصل من هي عليه لحصوفا من البه » 
ولذلك م تشترط النيات في اكثرها . ومنها ما لا يتضمن مصاحة في نفسه » بل بالنظر إلى فاعله 
كالصلاة فان مصاحتها الخشوع والخضوع وإجلال الرب سبحانه وتعالى » وتعظييه » وذلك 
إنما. يحصل من جبة فاعلها » فإذا فعلها غير الإنسان فاتت المصلحة التي طلبها صاحب الشرع ولا 
توصف حينئذ بكونها مشروعة في حقه ؛ فلا تجوز النيابة فيها إجماعا ومنها قسم متردد بينهذين 
القسمين فسخشتلف العاماء في أي الشائبتين تغلب عليه . كالحح فان مصالحه تأديب النفس بمفاوقمة 
الأوطان وتهذيبها بالخروج عن المعتادهمن اللخيط وغيره لتذكر المعاد والاندراح في الأكفانوتعظم 
شعائر الله في تلك البقاع وإظهار الانقياد من العبد لما لا يعلم حقيقته كرمى الجمار والسعي بين 
الصفا والمروة والوقوف على بقعة خاصة دون بقية البقاع» فمن لاحظ هذا المعنى المعنى وهو مالك 
ومن وافقه قالوا : لا تجوز النيابه'ني الحج » ومن لاحظ الفرق بين الحج والصلاة » وأن الحج لا 
يعرى عن القربة المالية غالبا في الإنفتى في الأسفار قال تحوز النيابة في الحج قال : ومن النوع 
الأول البمين فإن مصاحته الدلالة على صدق المدعى يحلف غيره أه, 

)١(‏ راجع تبيين الحقائق س4 صوهث# » والمغئى لابن قدامة ص ١م‏ جه » ونهاية امحمتاج 
ص وها ده ٠.‏ 


أخريك 


وأما الثانية فبي موضع خلاف بين الفقباء » فمنهم من اعتبرها صحيحة » 
ويلك الوكيل كل تصرف يملكه الموكل (" » ومنهم من أبطلها لما.فيها من 
الغرر والضمرر حيث تشمل بعمومها هبة أمواله وطلاق نسائه . 

ويذهب فريق ثالث إلى صحتها مع استثناء ما فيه ضرر بالموكل كالإسقاط 
والتبرع فلا يملكه الوكيل » وهذا استحسان مقبول لاتنافيه قواعد الشيريعة » 
لأن الشخص قد يكون عاجزاً تمام العجز عن إتبان أي عمل من أعماله فاولم 
يبح له هذا النوع من الوكالة لأدى إلى الحرج حيث يحتاج إلى توكيل وكلاء 
عديدين » أو يضطر إلى توكيل خاص لكل عمل من الأعمال » وفيه من المشقة 
ما لا يخفى . 

ومع ما لهذا الرأي من وجه ظاهر إلا أنه ينبغي أن يكون عموم الوكالة في 
نوع من التصرفات »© كأن يو كل محامياً عنه في جميع قضاياه » أو يوكل شخصا 
في جميع التصرفات المتعلقة بتجارته مثلآ . لآن الغرر الذي فبه يكون أقلممافي 
الوكالة العامة الشاملة لكل التصرفات » فلا محتاج إلى استثناء » وهو مذهب 
الشافعية كما في نهاية الحتاج 22. 


ونحن تمل إلى هذا الرأي » لآنه وسط بين الرأيين حقى لمصالح الناس متفق 
مع ناموس الحياة الذي يتعقد بوما بعد بوم : 

فالوكالة المقيدة : هي التي برسم فيها الموكل لو كيله طريق التصمرف » كأن 
يقول له : وكلتك في بيع هذه الأرض بثمن حال قدره كذا » أو مؤجل إلى 


. من ذهب إلى هذا الرأي الحنايلة كنا في المغنى جه‎ )١( 


(؟) ص ؟١ج؛‏ : إذا قال أنت وكيلي في كل شيء لا يصح للغرر الكثير ٠‏ أما لو قال له 
وكلتك في ببسم أموالي » أو وفاء ديونٍ فائه يصح . 


0 


شهر مثلا » أو مقسط إلى أقساط.في مدة عام » وفي هذا النوع يتقيد الوكيل 
ما قبده به الموكل » فلو شالف فإن كانت الخالفة إلى خير نقذ التصرف » كآن 
يسيع بألفين ما وكله يبيعه بألف وخسمائة » أو يبيم بثمن حال ما و كله بببعه 
بثمن مؤجل . 


أما:إذا كانت الخالفة لا خير فيها 2١‏ فإن التصرف يتوقف نفاذه على إجازة 
الموكل » لأن الوكيل خرج بمخالفته عن وكالته : وأصبح فضوليا » وهذا عند 
من يصحح تصرف الفضولي وهم الحنفية » وسبأتي توضيح ذلك في يحث الفضولى . 


أما الوكالة المطلقة : وهي التي لم يقبد الموكل الوكيل فيها شيء » كا إذا 
قال لآخر : وكلتك في إيجار هذه الأرض من غير أن يحدد له أجرة معينة » 
ولا مدة معينة أو يقول له : و كلتك في ببع هذه السيارة دون تحديد من لها » 
وم يتعرض لكون الثمن حال أو مؤجلا على قسط واحد أو على أقساط . 


وهذه الوكالة لا تقيد الوكيل بشيء إلا با تعارفه الناس ؟ فإذا وكل شخص 
آلخر بببع داره وكالة مطلقة تقيد الوكيل بالمتعارف »6 فليس له أن يبيع بفسير 
النقد الغالب» كما ليس له أن يببع بفين فاحش » وهو مالا يتساهل فيه الناس 
عادة » ولا بثمن مؤجل إلا إذا جرى العرف في مثله بذلك > وإذا وكله بسعه 
مؤجلا من غير أن يحدد له الأجل تقيد بالأجل المتعارف في مثله » فإن لم يسكن 
فيه عرف تقيد بالأنفع للموكل : 


)١(‏ محل التوقف فيا إذا كان التصرف الصادر من هذا الفضولي لا يمكن تنفيذه على الفضولي 
كبيع مال الموكل وإجارته مثلاء أما إذا وجد له نفاذ] عليه كالشراء من الغير والاستئجار منه 
فإنه لا يتوقف بل ينغذ عليه من حين تصرقه؛ 


نضرك 


وممن ذهب إلى ذلك التقميد أبو يوسف وحمد من الحنفية والإمام الشافعي '') 
والحنابة في أرجح الرأيين عندهم » ولكن الإمام أبا حنفية يرى رأيا آخر 
في الوكالة المطلقة » فيجيز لذلك الوكيل أن يبيع بأي تمن » وبأي نقد . حالا 
كان أو مؤجلا أو مقسطا » حتى وو كان بغين فاحش » لآن هذا هو ما يقتضيه 
الإطلاق » ولو كان الموكل يقصد إلى شيء معين لقيده به في وكالته أما وأنه 
م يفعل فقد بقى المطلق على إطلاقه » لآن الموكل قد يقصد التخلص من هذا المال 
بأي من » وعلى أي وجه . 


وهذا كلام قد يكون حسنا في بعض الحالات لولا ما فيه من مخالفة لقاعدة 
العرف المشبورة « المعروف عرفا كالشروط ششيرطاً » . 
وبعد هذا فقد تكون الوكالة بغير أجر » وهو أكثر صورها » وقد تكون 


والنوعان ثابتان من فعل رسول الله صل الله عليه وسلم»فإنه وكل من يشثري 
له شاة بغير أجر » ووكل عماله في جمع الصدقات وغيرها » وجدعل هم حرا 
على ذلك . 


فإذا صدرت الوكالة مع التصريح بككونها بأجر أو بغير أجر نفذ ذلك »وإن 
صدرن من غير تعرض لككونها بأجر أو بغير أجر حم العرف» فإن كان موضوع 
الوكالة مما تعارف الناس دفم الأجر عليه » كما في توحكيل الحامين للدفاع » أو 


)١(‏ واجع نهاية الحتاج ج: ؛ وفيء « وليس للموكل أن يبيع لنفسه ولا لمن في ولايته كاينسه 
الصغير أو الجنون وله أن يبيسع لأبيه وابنه الذي ليس في ولايته وسائر فروعه . وأما أبوحنيفة 

فيمئع الوكيل من الييسع لأحد فروعه أو أصوله ولو كان بلا غين لوجود تهمة الحاباة : ولكن 
0 يحوزان له التعامل مع الأصول والفروع وكل من لا تقبل شهادته له أذ! كارن خالا 
من الغين , 
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. توكيل السماسرة في البيع والشسراء لزم الأجر » ويقدر بأجر المثل وإن / يكن 
فبه عرف بأحدها كانت انا حملا لمتتازع فيه على الأعم الأغلب . 


علاقة الوكيل بالموكل + ومن هنا تختلف علاقة الوكيل بالموكل حسب نوع 
الوكالة » فإذا كانت الوكالة بأجر كانت العلاقة بينها كالعلاقة بين الأجير والمؤجر 
فيازم كل ملها بمقتضى العقد » ولا يستيد أحدهما بفسخه من غير رضا الآخر إلا 
إذا وجد سبب موجب للفسخ » وعلى هذا يازم الو كيل المي في العمل » وليس 
له أن يتخلى عنه بدون عذر يبيح له ذلك . 


وإذا كانت مجان كان الوكيل متبرعا بالقيام بهذا العمل * فلا يازم المفي في 
ذلك العمل » بل له أن يتتهلى عنه في أي وقت شاء » ولا ملك الموكل إلزامه 
بالممي فيه » وهذا ما ذهب إلمه الحنفية . 


نباية الحتاج ٠١‏ , 


هل بملك الوكيل أن بوكل غيره ؟ : يذهب الحنفية في هذا الموضوع إلى أن 
لاوحكمل أن يوكل غيره في حالتين : 

الاولى : إذا أذن له الموكل صراحة . سواء أ كانت الوكالة خاصة أم عامة . 
مطلقة كانت أو مقيدة . 

الثانية : إذا فوضه في التصرف . كأن يقول له ه اعمل برأيك كيف شئت 
فإذا وكل كان الوكيل الثاني و كيلا عن الموكل لاعن الوكمل الذي وكل » رفي 


)١(‏ ص مم وما بعدهاج ؛ وعبارته : « الوكالة ولو حمل جائزة أي غير لازمة من 
الجانيين » ,. 


غير هاتين الحالتين لا يملك ال و كيل تو كيل غيره . 


والشافصة '' هنا يذهبون إلى أن الودكيل ليس له أن يركل غيره من غير 
إذن ما دام يمكنه أن يفعل ما وكل فيه » وإن لم يمكنه فعله لكثرة ما وكل فيه » 
أو لكونه لا يليق به أن يفعله جاز له حيئثذ التوكيل » ولكنه يوكل عن الموكل 
لاعن نفسه إلا إذا أذن له في التوكيل عن نفسه ‏ فإن الوكيل الثاني يكور 
وكيلا عن الوكيسل الأول » فينمزل بمزل الأول أو بموته يخلاف الصورة الأولى 
فإنه: لا ينعزل يعزله ولا موته . 


وما تحب ملاحظته هنا : أنه في كل موضم يجوز لا وكيل أن يوكل قبه غيره 
لايصح له أن يوكل إلا الأمين القادر على مباشرة ما وكل فيه » لآن ذلك هو 
77 النظر للموكل '' . 


يحتاج إليه من تصرفات : 


فإذا وكل كلا منهم في عمل معين ملك كل واحسد ما وكل فيه فقط 6 وإِذا 
وكلهم في حمل معين بعقد واحد » فلا يجوز لواحمد أن ينفرد به دورى الآخرين 
إلا إذا صرح لهم بذلك عند التودكيل * أو كان التصرف الموكل فيه لا يمحكن 
اجتاعهم عليه في وقت واحد ؛ أوكان ذلك التصرف لا يحتاج إلى رأي وتشاور 
كرد الوديعة إلى صاحببا» وكذلكإذا كاتعند التو كب ل أفرد لكل واحد وكالة 


خامة » بأن وكل كلا منهم على الانفراد لآأن التو كيل ببسذه الصورة يعطي كل 
واحد الحق كاملا . 


: ٠ والحنابلة يرافقون الشافسة في اللملة راجم المغني + ١ه ج‎ )١( 
٠ (؟) راجع المرجع السايق‎ 


تك 


وفي كل موضع يجوز فيه الانفراد تنتبي وكالة الياقين بتصرف أي واحد 
من الوكلاء . 


حكم العقد وحتفوقه بين الموكل والوكيل : يراد هنا يحكم العقد الفرض 
المقصود من شسرعيته والأثر المدرتب عليه . كملك المببع للمشتري والثمن للبائئع 
في عقد الببع » وملك المتعة في عقد الزواج وملك الأجرة للمؤجر » والمنفعة 
للمستأجر في عقد الإجارة» وملك المنفعة بدون عوض للمستعير في عقد الإعارة. 


وأما حقوق العقد : فبي التزامات ومطالبات يقتضيها العقد لما اتصال يحكمه 
فتقرره وتمكن العاقدين من الاستفادة به على وجه سلم . كحق البائع في المطالبة 
بالثمن » وضمانه سلامة الممبع من العيوب بحيث لو ظبر فيه عبب قدم وجب 
عليه قبوله من المشتري عند رده »والتزامه برد الثمن عتداستحقاق المنبع و كحق 
المشتري في المطالبة بتسلم المبيع بعد أداء الثمن وثبوت حق الخبار عند رؤيته 
للمسع » وحتى رده إذا ظهر يه عبب قد . 
الحقرق وتلك الأحكام » وآراء الفقباء في ذلك ينبغي أن تعرف أولاً : 

أن من العقود نوعا لا يقع عن الموكل إلا إذا أضافه الوكيل إلبه » كا إذا 
وكل شخص آغر في أن بزوجه أو وكله في أن يقترض له مبلفا من المال أو 
يستعير له شيئاً أو يقمل عنه الحبة من شخص آغر »> فبذه لا بد للوكيل من أن 
يضيفها إلى موكله ليثبت الحكم له> فإذا أضافها إلى نفسة ثبت حكمها لاو كيل 
لا للموكل . 


ومنها نوع لا يازم فبه أن يضيفه الوكيل إلى موكله » بل يقع الحم للموكل 
سواء أضافه الوكيل إلبه » أو أضافه إلى نفسه » وذلكُ كعقود المعاورضات 
المالية » كالبيع والشراء والإجارة وما شاكلبا . 
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ففي النوع الأول ترجع أحكام العقد وحقوقه إلى الموكل بلا خلاف » وليس 
للوكيل فيه إلا أداء العبارة » فهو سفير ومعبر عن الموكل فقط ومبمته سفارة » 
وليست و كالة حقيقة . 

فإذا قال الوكمل بالتزويج للمرأة: زوجي نفسك ا وكلي فلان تم العقد وثبت 
حك العقد للموكل وأصبح مطالبا يحقوقه » فالمرأة تطالبه بالمبر . وليس لها أرن 
تطالب الو كيل » لأن مبمته انتبت بانتهاء العبارة المفشئة العقد . 

ومثل هذا النوع في ذلك العقود التي لا يتصور أن يضمفها الوكيل إلى نفسه 
كا إذا كان و كيلا عن المراة في الزواج » أو و كيلا عنها في الطلاق على مال أو 
في الخلع . 

وفي النوع الثاني برجم حك العقد إلى الموكل بلا خلاف صواء أضافه الوكيل 
إلى الموكل أو أضافه إلى نفسه . فيستوي قوله : اشتريت هذه السيارة بألف 
وقوله اشتريتها لفلان » لآن العقد إِما عقد من أجله . 

وأما حقوق العقد فقد اختلف الفقباء في رجوعبا إلى الموكل أو الوكيل . 

فالحنابلة يذهبون إلى أنها ترجع إلى الموكل . 

يقول ابن قدامة في هذا الموضع ''" : « ولا نسل أن حقوق العقد تتعلق 
بالوكيل > وإما تتعلق بالموكل وهي تسلم الثمن » وقيض الميع والرد بالعيب 
وضمان الدرك » . 

وفي موضع آخر يقول : « ومن ما اشتراه الوكيل إذا كان مؤجل فإنه 
يثبت في ذمة الموكل أصلاً » وفي ذمة الوكيل تبعا كالضامن » وللبائع مطالبة 
من شاء منبها » . 


١١١ المغني ج ه ص‎ )١( 
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والحنفية يقولوت برجوعهم! إلى الوكيل لأنه هو الي تولى إصدار المقد » 
فالطرف الآخر في العقد لا يعرف غيره » ولكنه مع ذلك منفذ لإرادة الموكل » 
فبجب ملاحظة الأمرين » وهذا لا يككون إلا يحمل حك العقد . المقصود الأصلي 
منه راجعاأ إلى الموكل » وجعل حقوقه التي تعتبر بمثابة لوازم للحكم راجعة إلى 
الوكيل » وإنما جعلوا المقصود الأملي ‏ وهو الحكم ‏ راجعا إلى الموكل » وما 
عداه راجعا إلى الوكبل » لأن الولابة الأصلية للموكل والوكمل استفاد ولايته 
على إنشاء العقد منه . 


ثم إن رجوع الحقوق إلى الو كيل عندهم مقيد بشرطين 


أحدهما : أن يكون من أهل الفمان » فإن لم يكن كذلك بأن كان محجوراً 
عليه رجعت الحقوق إلى الموكل سواء أضاف الوحكيل العقد إلى نفسه أو أضافه 
إلى الموكل » لأن الوكمل هنا ليس أهلا لرجوع الحقوق إليه ؛ لأن الوكالة ضمان 
وكفالة وهو لبس من أهلبها 9 


وثانيها : أن يضف العقد إلى نفسه © فلو أضافه إلى الموكل » كأر: يقول 
اشتريت لفلان « الموكل » كذا رجعت الحقوق إلى الموكل » لأن الوكبل هنا 


والحلفية يحكون في كتبهم شلافا للشافمية في هذا الموضوع > ويتعون أنهم 
يقولون برجوع الحقوق إلى الموكل » ولكن المذكور في كتب الشافعية خلاف 
ذلك » فبي تصرح بأن ما “ماه فقباء الحنفية حقوق العقد» مثل المطالبة بالثمن» 
أو تسلم المبيع » وضمانه إذا كان مستحقا للغير » وما شابه ذلك ترجصع إلى 
الوكيل لا إلى الموكل"3" . 


)١(‏ راجع نباية الحتاج ص 0 وما يعدها د #4 >» وفيبا « واحكامالعقد تتعلق بالوكيل- 


غك 


ورما كان للشاقعمة قول آخر هو الذي سمكاه الحنفية عنوم . 
انتهاء الوكالة : تنتبي الوكالة بواحد من أمور : 


-١‏ إذا قام الوكيل با وكل به في الوكالة الخاصة . كأن يوكل شخص آخر 
في استثجار دار له ففعل ذلك . 


؟ ‏ روج العين الموكل بالتصرف فيها عن أن تككون محلا له كما إذا وكله 
بأن بزوجه امرأة معينة فهاتت » أو وكله في شراء سيارة بذاتها فاحترقت. 


#- إذا خرج الوكيل عن أهليته بأن جن جنوناً مطبقا » وهو ما يستمر 
شهراً كاملا على الرأي الراجح المعمول به » لأن صحة الوكالة موقوفة على حكونه 
أهلا للتصرفات » فإذاازالت هذه الأهلية بطلت الوكالة » وكانت تصرفاته 
كلها لاغية . 


4 - إذا بإشمر الموكل العمل الذي وكل فيه قبل مباششرة الوكيل له » كارن 
يوكله في شراء شيء معين » ثم يقوم بشرائه بنفسه » لأنه بعد تصرفه أصبحت 


الوكالة لاموضع لها فتبطل . 


ه- إذا مات الموكل أو خرج عن أهليته للتصرف الذي وكل فيه » لأرن 
ولابة الوكبل مستمدة من ولاية الموكل . فإذا زال الأصل زال التبع »-وبطلان 
الوكالة هنا يبدأ من وقت موت الموكل » أو خروجه عن أهليته » فكل تصرف 
للوكمل بعد هذا الوقت لا اعتبار له . 


دون الوكل » فيعتبر في الرؤية وازوم المقد ببفارقة المجلس » والتقابض في المجلس حيث يشترط 
لربوى والسلم الوكيل » لآنه العاقد دون الموكل ؛ إلى أن قال : وإذا اشترى الوكيل طاليهالبائع 
بالثمن إن كان دفعه إليه الموكل وإلا قلا يطاليه . 


لك 


فمثذُ إذا وكل شخص آخر في أن مهب شيا معبناً من ماله لفلان » وقبل أن 
يقوم الوكبل بهذا العمل حجر على الموكل للسفه » فإن التوكيل يبطل من وقت 
الحجر » لآن الحجر مانع من التبرعات > وبطلان الوكالة بهذا السبب لا يتوقف 
على عم الوكيل بما حصل للموكل > ولكن يشترط : ألا يكون هذا التوكيل قد 
تعلق يه حتى لغير الموكل فإذا كان كذلك لم ينعزل الوكيل إلا إذا رضى 
ساعب: الل 


+ - إذا تنازل الو كمل عن التو كمل فإنه ينعزل عن الوكالة » ولكينبشرط 
عم الموكل بهذا التنازل لثلا يلحقه ضرر بهذا التنازل »> وهو التغرير به »كا 
يشترط عدم تعلق حق لغير الموكل بهذه الو كالة » لثلا يلحق صاحب الحق ضرر 
بهذا التنازل > وحمينئف لا تنتبي وكالته إلا إذا رضى صاحب الحق بذلك . 


. إذا عزله الموكل من الوكالة » فإنه ينمزل لعدم لزومها بشرطين أيضاً‎ - ١ 
أحدهما : عامه بهذا العزل لثلا يلحقه ضرر بإبطال ولايته فيا إذا تصرف‎ 
. تصرفا يعود علمه بالضمان‎ 


ثانيه) : ألا يتعلق ببذهال و كالة حق لغير الموكل » كا إذَا وكل الراهن: شخصاً 
بسع الرهن وسداد الدين منه إذا حل أجله » فإن هذا التوكيل تعلق به حق 
لامرتبن وهو الدائن » فإذا عزل الراهن الو كيل بالببع فإنه لا ينعزل إلا برف-ا 
الدائن صاحب الحتى »> وكنا لو أراد المدين السفر. فطلب داثئه من الحا م منعه من 
السفر » أو يوكل و كيلا عنه لبخاحمه وقت الحاجة فوكل و كيلا بالخصومة إجابة 
لطلبه وسافر © فليس له أن يعزل الوكمل إلا إذا رضى الدائن يذلك . 
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الفضولي 


تصرفاته . عقوده بين الأجازة «الرد. 
أثر الإجازة فبه . شعروط صحة الإجازة 


الفضولي في لغة العرب . هو من يشتغل بما لا يعنيه أو با ليس له وعمله هذا 
يسمى فضالة » والشرعيون يريدون بكل من اللفظين معنى يقرب من المعنى 
اللغوي . 

فالفضول عندهم : هو من يتصرف في شئُون غيره من غير أن يكون لدولاية 
إصدار هذا التصرف » فالذي يببع مال غيره أو يؤجره أو يطلق زوجته من 
غير أن يكون له ولاية شمرعمة علمه . أو وكالة صادرة منه يككون فضولياً 
وتصرفه هذا فضاله . 

هذا التصرف اختلف الفقباء فيه على قولين : 
والمحل يقبل ذلك التصرف في ذاته » ولسكنه لا يكون تافذاً من حين صدوره 
بل يتوقف على إجازة صاحب الشأن » وهو من صدر التصرف لأجله . فإن 
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أجازه نفذ » وإن رده بطل . 


وإلى هذا الرأي ذهب الحنفية والمالكبة » وهو إحدى الروايتين عند 
الحمناية )١١‏ . 


ثانيها : إنه غير مشروع » ويقع باطلاً من أول الأمر »ولا يفير من 
هذا رضا صاحب الشأن به بإجازته له » لآن الإجازة إنفاتؤثر في عقد 


موجود . 


وهذا العقد لا وجود له » لآنه ولد ميت فلا تحسيه الإجازة » وإذا رغب 
صاحب الشأن فيه فعله أن ينشىء عقدأً آخر من جديد . 


وإلى هذا ذهب الإمام الشافمي في مذهبه الجديد » والحنابلة في أرجسح 


الروايتين عنده ''' . 


استدل اصحاب الرأيالثاني : أولا : بأن تصرف الفضولي تصرف فيا 
لا ملكه » وقد ورد النبي عنه » والنهي يفيد عدم مشسروعية المنبى عنه عند » 


)١(‏ راجع البدائم ص ١48‏ وما يعدها ج ) وفتح القدير ص و.م ج 5 وبدآية اللجتيد 
ص ١٠١‏ ج 5 - وقيها يقول : بسع الفضليٍ اختلفوا فيه هل يتعقد أولاً » وصورته أن ببسم 
الرجل مال غيره بشرط إن رضي به صاحب امال أمضى البيع وإن لم يرض فسخ وكذلك في 
شراء الرجل للرجل بغير إذنه على أنه إن رضي المشتري صم الشراء » وإلا لم يصمح فمنعهالشافعي 
وأجازه مالك في الوجبين . ثم ساق الأدلة ‏ والفروق للقرافي ص 85؟ وما بمدها.ج » في 
الفرق  ١48‏ - وفيه يقول : فإن للفضولي عندة أهلية التصرف وتصرفه حرام وللمالك عندظ 
أهلية التصرف وتصرفه حرام والمالك عندنا إمضاء ذلك التصرف من غير تجديد عفد آخر 
لمنفذ ذلك المتصرف فدل على أن العقد التقدم قابل للاعتبار . 


(؟) راجع كشاف القناع ص ١١‏ وما بعدها بج ؟ ونهاية الحتاج ص 5 وما بعدها ج ؟ 
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ورد ذلك في أحاديث 2 منها . ما رواه أن ماجه ''' بسنده إلى حكم بن حزام 
قال : قلت : يا رسول الله الرجل يسألني البيع وليس عندي أفأ بيعه ؟ قال 
«لاتبم ماليس عندك » 1 


فهذا الحديث عنع من بع ما ليس عند الإنسان » أي ما ليس ملوكا له : 
وهل الفضوليٍ يفعل غير ذلك ؟ وإذا كان هذا الحديث وارداً في البيع » فيلحق 

ثانيا : بأن المقد لا يوجد شرعاً إلا إذا كان عاقد له ولاية إصداره . إما 
بكونه يتصرف في خالص حقه؛ أو بكونه نائبا عن غيره»فالولاية كالأمليةفكيا 
لا يوجد العقد من فاقد الأهلية لا يوجد من فاقسد الولاية » ولو كان كامل 
الأهلية في نفسه . لآن الانعقاد معناه الارتباط بين كلامي العاقدين يحسث تنرتب 
عليه 5 ثاره شمرعا » وأنه يحمل في طبه تعبد كل منها بتمكين الآخر من أمكام 
العقد كاملة والفضول لا يمكنه ذلك . 


ولتوقف صحة'العقد عندهم على الولاية قالوا : إن عقود الصي المميز » ومن 
في حكمه كلها باطلة . 


وأما الذاهبون إلى شرعيته فيستدلون على مذهبهم 


أولاً : با ثبت أن الني صل الل عليه وسم أعطى أحد أصحابه »وهو عروة 
اليارق ديناراً » وقال له : اشتر لنا من هذا الجلب شاة » قال : فاشتريت شاتين 
بدينار » وبعت إحدى الشاتين بدينار » وجئّت بالشاة والدينار» فقلت يا رسول 


)١(‏ ج " ص١‏ بشرح السئدي وهي أوضع في الدلالة'على الطلوب من رواية الترمذيالتي 
نقلناها في الطبعة السابقة . 


لله : هذه شاتكم وهذا دينارك فقال : « اللبم بارك له في صفقة ينه » . 


ففي هذه الحادثة ل يكن عروة موك إلا بشراء ثاة واحدة » فشراؤه 
الثانبة وببعه لها كان من غير توكيل > وهذا بعينه هو عمل الفضول » وإقرار 
رسول الله له على هذا الوجه دلمل على مشروعيته » وأنه ينفذ على صاحب الشأن 
مق أجازه . 


ثانيأ : بأن التصرفات ما شرعت إلا لتحقيق مصلحة » وهذا التصرف إنلم 
يكن فبه مصلحة فلا ضرر فيه » لآن الظاهر أن هذا الفضولٍ ما أقدم علىذلك 
إلا لمصلحة عاجلة قد تفوت على من كان التصرف اه » والمفروض أنه عاقل » 
والحكمة تقتفي عدم إهدار كلام العقفلاء » ففي القول بصحة تصرفه مراعاة 
للجانبين » أما جانب الفضول فبانعقاد عقده »وعدم إهدار عبارته »وأما الجانب 
الآخر فبالحم بأنه موقوف على إجازته » فإن رآه في مصلحته أقره » وإربف 
وجده غير ذلك ألغاه ولا حرج عليه . 


ثم قالوا إن حديث حكم بن حزام لا يدل على إبطال تصرف الفضولي 
لأنه وارد في تصرف الإنسان لنفسه » فلو باع الشخص شنئا ليس عنده » ريما 
لانحده » فبعجز عن تسليمه » وحينئُذ يكون قد غرر يصاحيه . 

وإذا صح عقد الفضولي فإنه تكون موقوفاً على إجازة صاحب الشأن » 
إن أجازه نفذ وإن يمره بطل »> ولكن هذا الحكم ليس مطلقاً » بل هفو 


مقيد بشرطين : 


الأول : أن يتكون لهذا المقد مجيز ' وقت إنشائه » فإ لم يكن له مجيز 


. الحيز هو من جعل الشارع له حق تقرير وإمضاء ذلك التصسرف أر رفضه‎ )١( 


ويك 


في هذا الوقت فلا تفيد فيه الإجازة كا إذا باع مال الصغير بغين فاحش>أو وهب 
ماله أو طلق زوحته » فإن هذه التصرفات تقع غير صحبحة من أول الأمر 
لآف لا ييز لها عند إنشاا » أما الصي فلأنه ليس أهلا لما » وأما وله فلأنه 
مقيد بما فبه مصلحة الغير وهذه تصرفات ضارة به , 


أما إذا كانالبيع مثل القيمة أو بأكثر منهاءوكان الصبي ولي له حتى الإجازة 
فتوقف العقد على إجازته > و كذلك إن كان البيع مال العاقل الرسْيد . 


الثاني : ألا يمكن تنفيذ هذا العقد الفضولي عند رفض صاحب الشأن له كا 
إذا باع مال غيره أو آآجره سواء أضاف العقد إلى صاحب المال » أم م يضفه 
إلبه » ركذلك إذا اشترى أو استأجر » وأضاف المقد إلى الشخص الذي 
يعقد له » كأن يقول : اشتريت هذا الشيء لفلان أو استأجرته له » فإنه في هذه 
الصور لا يمككن تنفيذ العتقد على الفضول » وعلى هذا يكون موقوفا على إجازة 
من يعمل له الفضولي إن أجازه نفذ عليه » وإن م يجزه بطل . 


وأما إذا كان يمكن تنفيذ العقد على الفضولي عند عدم إجازته فإنه لا يبطل 
بل إن أجازه من عقد لأجله نفذ علمه » وإن رده نفد على الفضولي » لأنالأصل 
أن الإنسان يعقد لنفسه إلا إذا وجد ما يصرفه عن هذا الأصل »م أن الأصل 
الاحتناط في التصرفات بالعمل على تصحبحها بقدر الإمكان . 


وهذاك إذا اشترى شيئا أو استأجره ولم يضف العقد إلى من يعمل له فإنه 
في هذه الحالة يمكن اعتباره مشترياً أو مستأجرا لنفسه » لأن العاقد الآخر 


ويلاحظ هنا أن النفاذ يكون من وقت الإجازة في العقود التي يصح تمليقها 
بالشرط كالكفالة والحوالة والوكالة والطلاق » لأن هذا العقد يحكون معلقا 
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في الممنى على الإجازة فنصير كامملق حفيقة » فيقتصر على وقت 
تحقق الشرط . 


وأما العقود التي لا تقبل التعليق بالشرط » كمقود المعاوضات فإنها تنفذ من 
وقت إنشائها » لأن ١‏ ثارها لا تتراخى عنبا فتثدت من حين وحودها . 

والعقود التي يتوقف تامها على شيء آخر غير الصغة كالهية ‏ فإنها لاتتم 
إلا بالقيض - تنفذ من وقت تسلم الموهوب > ويظبر أثر ذلك في زوائد المعقود 
عليه فإنها في البسع وأمثاله تكون ملوكة للمشتري » لأنها زوائد ملكه . 

أثر الاجازة في الفضولي : وكا أن الإجازة تؤثر في العقد بالنفاذ » وترتب 
ثاره علمه بعد أن كان موقوفاً كذلك تؤثر في نفس الفضولي » فتجعله و كيلا 
من قبل إنشاء العقد » و كأن المجيز قد وكله به قبل مباشرته » ولذلك يقرر 
المقهاء :د إن الإجازة اللاحقة كالو كالة السايقة » وشرتب على هذه الو كالة 
الجديدة ما يترتب على الو كالة السابقة على التصرف » وقد تقدم بيارن ذلك . 
وثار العقد وأحكامه تترتب من وقت نفاذ العقد على التفصيل السابق . 


شروط صحة الاجازة : يشترط لصحة الإجازة الشروط الآ تمة : 


١‏ - أن تكون من له ولاية إنشاء هذا العقد » كالول أو الوصي » فلا 
تصح من القاضي مع وجود الولي أو الوصي . 

؟ ‏ أن تصدر حال بقاء محل العقد كي يظبر أثر العقد فبه عند الإجازة » 
فلو أجاز العقد بعد هلاك محله » فلا يظبر أثر هذه الاجازة . 

أن تككون فيحياة من تعاقد مع الفضولي» كي يظبر أثرها في حقه “فلو 
باع الفضولى مال غيره لشخص وقبل إجازة مالك المال مات المشتري » فإرت 


قنك 


الإجازة التي تصدر من مالك المال لا يتكون ها آثر . لعدم وجود الطرف الآخر 
في العقد . 


غ ب أن تصدر حال حياة الفضولى » لأنه سيئقلب بها وكيلاآً » وهذا الشمرط 
في العقود التي ترجع حقوقها إلى الوكيل كال معاوضات » وأما في العقود التي لا 
ترجع حقومها إليه فلا تتوقف صحة الإجازة على حياته » لآنه لا صفة له في 
العقد بعد العبارة , 


فلو زوج امرأة لرجل من غير توكبل منها » وأجازت المرأة العقد» فإنهينفذ 
الزواج وتنرتب عليه آثاره سواء أكان الفضولي -م) أو ميتا . يخلاف مالو باع 
مال غيره وأجاز مالك المال هذا الببع » فإن إجازته لا تكون صحبحة إلا 
إذا كان الفضولي حيا » لأن حقوق العقد سترجع إليه » فبطالب بتسلم المبيع 
ويطالب بالثمن . 


فالفرق بين النوعين ٠‏ أن الإجازة إذا نقلته إلى مرتية السفير » فإن مبمته 
تكون-قد انتبت من حين العقد فلا - اجة إلى حماته » وإذا نقلته إلى مرتبة 
. الو كيل فان مبمة الوكيل لم تنته بعد فيحتاج إلى حياته » فاشترط بقاؤه . 


عققد الفضولي بالنسبة لطرفيه : عرفنا أن عقد الفضولي غير لازم بالنسبة 
لمن عقد لأجله » فله الحق في إمضائه أو ايطالة » وكذلك بالنسبة للعاقد الثاني 
الذي تولى العقد مم الفضولي فله الحبقى في فسخه قبل إجازة. الطرف الآخر 
المعقود له » لأنه عقد ل يتم “ بل صدر منه موقوفاً على رضا الآخر 2 وهوم 
يوجد بعد . 


وأما الفضول . فله حى الفسخ أيضا قبل الإجازة » ولحكن في العقود التي 
'ترجع حقوقها إليه لو أصبح وكيلاً بالإجازة مثل عقود المعاوضات المالية» و ليس 
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له الحتق في العقود التي يككون فيها سفير ومعبر فقط كالزواج . 


وسبب هذه التفرقة أن الإجازة في النوع الأول يترتب عليها إلزامه بحقوق 
العقد وقد يلحقه ضرر من ذلك » فتفاد: ]ا من لحوق الضرر أببح له فسخ هذه 
المقود بخلاف النوع الثاني » لأنه لا يلتزم يشيء بعد الإجازة » بل حقوق العقد 
ترجع إلى صاحب الثأن فبه فلا ضرر يلحقه من نفاده , 


فلو زوج فضولي امرأه لشخص من غير أن توكله فإنه لا يملك فسخ العقد 
قبل إجازة المرأة . 
الفضولي في نظر القانون : أما التسريع الوضمي فقد عرض لأحكام الفضالة 
اش و عا د لقره الى الجا ” من المادة 4ىم١‏ وكام 


فالمادة ‏ مم١‏ - تقول : الفضالة هي أن يتولى شخص عن قصد القيا مبشأن 
عادل لحساب شخص آخر دون أن مكون مازما يبذلك . 


والمواد الى بعدها تنكم عن أحكامها التي مدمأ . أن إقرار رب العمل ما قام 
به الفضولي يمل الفضولي و كيلا » والفضالة رالة # وأرح دوت العمل إذا نين 
الفضول عن التدخل في شثونه لا يكون فضواب] » وأن الفضولي مازم المفي في 
العمل الذي بدأه إلى أن يتمكن رب العمل من مباشرته بنفسه وأن الفضولٍ ب 
عليه أن سذل عنايته في القيام بهذا العمل » وكرن مسئولا عن خطئه . وغير 
ذلك من الأحكام 


والذي يؤخد دهن ٠‏ ذاك بوحه عام أن القانون دءل لأفضياأة مركية لا تقل فق 
نظره عن مرتبة الو ذله 6 حدى أن الكمراح توسعوا فق شرح أحكامها . 


فالدكتور السنهوري في وسيطه ''' يعققد ها .بحثا طويلآ يقول في أوله : 


» وما بعدها‎ ١, راجم ص‎ )١( 
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وأركان الفضالة ثلاثة : 
١‏ - أن يقوم الفضوليٍ بشأن عاجل لشخص آخر » وهو الركن المادي . 


م« أن يقصد من قامه بهذا الشأن العاجل مصلحة رب العمل » وهذا هو 
الر كن الممنوي . 


ب ألا يكون إزاء هذا الشأن العاجل ملتزم) به ولا موكلا فبه ولا منهياً 
عنه > وهذا الر كن يكن أن يطلق عليه الر كن القانوني . 


م0 


حكم العقد وتقسياته 


حم العقد كامة تختلف اطلاقاتها في نظر الشرعدين. ثمرة يرددون منها ماللعقد 
من آثار تترتب عليه شرع . كا في قولهم : حم عقد البيع ثبوت ملكيةالمبيع 
للمشتري وملكية الثمن للبائع » وحم الاجارة أنها تفيد ملك المنفعة للمستأجر 
وملك الأجرة للمؤجر » وحكم عقد الزواج . إفادته ملك المتعة لكل من 


الزوجين بالآخر » وحكم الرهن . حمس حمس المرهون عند المرتبن حقى يستوق دينه 
والاعارة تفمد ملك المستعير الانتفاع بالعارية مجانا لا في نظير عوض وهكذا 
بقمة العقود . 


وأحمانا بريدون يحك العقد ماله من صفات ثابتة له نتيجة شرعيته » أو عدم 
0-0 اله مح ار ا للمقد اشروع من 
ار اح ا عا 
أو غير ملزمة لواحد منها . كما يقال : عقد الزواج عقد لازم للطرفين بعد تمامه 
لاملك أحدهما فسخه » وأن البسم الخالي من شرط الخيار لازم للمتبايعين لا 
يملك أحدههما فسخه بدون رضا الآخر . 

احا ا مي بر ارسي 
فسحه منى أراد » ولس لاراهن ذلك » وأن عقد الاعارة غير لازم لواحد من 


المتعاقدين » فللممير أن برجع في إعارته » ويسترد الشيء المعار في أي وقفت بريد 
كا أن للمستعير أن يفعل ذلك متى شاء . 


2. 


تقسيات العقد 


ينقسم العقد عدة تقسوات باعتبارات ختلفة » وإليك بعض هذه التقسمات : 
التقسمم الاول : باعتبار الشارع له وترتب 5آثاره عليه وعدم ذلك ينقسم 
العققد مهدأ الاعتبار إلى صحيح وغير صحيح . 


وهذا التقسم متفق عليه بين الفقباء » فقد اتفقت كلهتهم على أن من العقود 
عقوداً يقرها الشارع ويرتب عليها آثارها » وهي العقود التي سامت أركانها 
وأوصافها من الخلل > وم برد من الشارع مئع للها » وتسمى صحبحة ومنها عقود 
أخرى تخالف سابقتها في حكمها » وهي العقود التي أصابها خلل في ركن من 
أركانها » أو وصف من أوصافها » وورد من الشارع نهى عنها . وهذه تسمى 
بالعقود غير الصحيحة بالاتفاق ‏ ولكنهم اختلفوا فيها . أتمتبر كلها فى درجة 
واحدة » وتأخذ حكما واحداً 2 أم تتفاوت درجاتها ؟ . 


فالحنفية يذهبون إلى أن العقد غير الصحيح دتنوع إلى نوعين : فاسد وباطل 
حسب تنوع موضم الخلل فيه » فإن كان في ر كن من أركانه كان باطلاً » وإن 

وذهب غير الحنفية إلى أن العقد غير الصحيح لا يتنوع » بل هو نوع واحد 
يسمى فاسداً أو باطلا على حصد سواء. 


وهذا الخلاف يرجع إلى أنه وردت نصوص بالنهي عن بعض العقود . منها 
أن رسول الله صلى الله عليه وسلم « نهى عن بيع الغرر » كا نبى عن بيع فضل , 
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الماء » إلا ما حمل منه » وثهى عن ببسع الميتة والخمر والخنزير » كما نهبى عن 


والناظر في هذه الأحاديث يجدالنهي في بعضها راجعا إلى ما في أحدالأركان 
من الخلل » كا في النبي بيع الخر والخنزير والسمك في الماهء فإنف 
هذه الأشاء ليست من الأموال المتقومة » وي بعضها الآخسر يحده راجعا إلى 
وصف ملازم للمقد . اق النهي عن بيع الغرر ؛ أو ببعتين في ببعة : 


ومن هنا اختلف الفقباء في أثر هذا النهي . 


فذهب الجهور إلى أن النهي مطلقا يقتضي عدم وجود العقد شيرعا . سواء 
كان راجعا إلى أصل العقد ٠‏ أركانه وحله» » أو راجما إلى وصف ملازم له » 
فالمقد الذي اختل فيه شرط من ششروطه أو وصف من أوصافه يتساوى مسع 
العقد الذي اختل فبه ركن من أركانه » فإذا ما وقع عقد من هذا النوع وقع 
باطلا لا يترتب عليه أي أثر من الآثار » لأن نهي الشارع عنه يجمله غير مشروع 
والنبي الوارد لأجل الوصف يتعداه إلى الموصوف . 


وشالفالحنفية في هذا » وقالوا : إن النبى إن كان راجعاً إلى أصل العقدبأن 
كان الخلل في العقد » أو في الحل أو في الصبغة اقتضى بطلان العقد » فلم يكن 
له وجود #مرعا » ولا يترتب علمه أثر من الآ ثار » وإن كان النبى لوصف ملازم 
له اقتضى ذلك بطلان هذا الوصف فقط » ولا يتعدى البطلان إلى أصل العقد » 
لآنه صدر من أهله في يحله » فكون العقد فاسداً . 
فلو جود الأصلتنرتبعليه بعض آثاره » فيثبت الملك إذا قبض كل من المتعاقدين 
ما تعاقد عليه بإذن الآخر » وللنبى عنه كان هذا الملك غير طبيب» وبحب على 


وه 


المتعاقدين فسخه فإن فملاً ذلك فيها » وإلا وجب على القاضي فسخه » وعلى هذا 
تعرف هذه الأنواع عندهم با يلٍ . 


العقد الصسحيح : هو ما كان صالاً لثرتب الآثار عليه » أو كما يقواون- 
ما كان مشيروعا بأصله ووصفه . يعئون بذلك أنه سلم من الخلل في أركانه 
وأوصافه » ويتحقق فيه ذلك إذا صدر ممن هو أهل للتعاقفد » وهو المميز » 
و كان حله قابلا لحك العقد شرعا » ولم برد من الشارع نهى عنه جعله معيباً. 


فمتى تحققت في العقد مقوماته » وتوفرثله شروطه كان سبي صالحاً لترتب 
ثاره الشرعية عليه » ووسم حمنئذ بأنه عقد سلم » أما إذا وقم خلل في أحد 
الأمررن كأن كان أحد العاقدين » أو كلاهها فاقد الأهلية » أو كانا ممن كثلت 
أهليتهم » ولكن كلاميها م يتلاقيا على شيء واحد » أو تلاقيا ولككن محل العقد 
غير صالح لحكمه » كا إذا وقع الببع على غير مال كالميتة . أو على مال غير 
متقوم كالمباح » أو على مال متقوم ولكن الثمن ليس بال متقوم » كبيع المسلم 
بالخخر » أو كان المبيسع مجهولا جهالة تؤدي إلى النزاع مثل بسع ثوب من غير 
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ففي هذه الصور. وما شابهها يكون العقد غير صحيح ؛ إما لعدم وجود عقد 
أملة أو وحود و ععنا . 


والعقد الباطل : هو ما كان مختلا » والخلل راجع إلى أمر أساسي فيه » 
كأن يكون أحد المتعاقدين فاقد الأهلة كالجنون أو الصي غير المميز > أو 
تكون الصيغة غير سليمة » أو يكون الحل غير قابل لمك العقد » والخلل هذه 
الصورة مانع من انعقاد العقد » فالباطل غير منعقد » ولا وجود له شرعاً . 

ولذلك يقولون في تعريفه : هو مالم يشمرعبأصله ولا بوصفه » على معنى أن 
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الشارع لا يمتبره منود إن كاذك صورتة موجودة في الخارج حسومة فلا 
يترتب عليه أي أثر من الآثار المقررة للعقد الصحيح "١‏ . 
اللازمة » وهذا الخلل لا ينع انعقاده » لأن الصبغة صدرت من هو أهل لها » 
وامحل قابل لحكمبها شرعاً » ولكن صاحب ذلك وصف منهى عنه » » كما إذا 
تبَايع عاقلان مالا متقوماً ,بثمن مؤجل إلى أجل تجبول يؤدي إلى النزاع » أو 
بقرة على أنها حامل > وهكذا كل عقد فنه جبالة تفضى إلى النزاع الذي لايمكن 
فصل > أو فيه غرر اي تغرير يأمر موهوم غير موثوق به . 

ومن هذا نرى أن العقد الفاسد وسط بين الصحمح والباطل » فبو يشيه 
الأول من جبة سلامةمقوماته واتعقاده » ويشبه الثاني من ناحية ما فيه منخلل» 
وأن الشارع نهى عنه 3 

الاول : أنه يترتب عليه آثاره في بعض صوره إذا اتصل به القبض » 
فالمشتري شراء فاسداً إذا قبض المبيع بإذن بائعه » أو في مجلس العقد ملكه 
نظراً لأصل انعقاده , 

الثاني : أنه مطلوب فسخه من المتعاقدين » أو من القاضي إذا علم بذلك 
نظراً لما فبه من الفساد والنهى عنه » ولكن وجوب الفسح يثبت شرطين . 

)١(‏ يستثلى من ذلك عقد الزواجالباطل إذا أعقبه دخول فانه يترتب عليه بعض 51رالعقد 
الصحيح » وهو وججوب المهر ٠‏ لأآن الدخول بالرأة لا يخاو شرعا من حد أو مبر . روجوب 
المدة من وقت المفارقة ؛ وثبوت ذسب ما يجىء منه من أولاد . وهذا الاستثناء عند بعض فقراء 
الحنفية الذين لم يفرقوا في الزواج بين الفاسد منه والباطل . 


0# 


أحدهما : بقاء المعقود علبه على ما كان عليه قبل القيض » فلو تغير شكله 
ل رم 
أو هلك او استبلك »© قإنه عد يتئم الرد وإريى كان الاثم باقناً . 


وهبه ؛ او تصدق به وقبضه الموهوب له » أو المتصدق عليه » أو وقفه أو رهنه 
امتنع عليه الرد في هذه الصور وأمثاها 237 . 


ومما شبغي ملاحظته هنا أن تقسم العقد غير الصحمح إلى فاسد وباطل عند 
الحنفية لا يسري على جميع العقود » بل في طائفة منها فقط » وهي العقودالناقلة 
والإجارة والهبة والقرض والرهن والخوالة والشركة والمزارعة والمساقاةوالقسمة» 


)١(‏ ومرتية الفساد في العقود لا نظير لها في القوانين الوضعية » لأنها جعلت للمقود ثلاث 
مراتب . الصحة وهي تقابل الصحة في الفقه الإسلامي على اختلاف في يعض التفاصيل ٠‏ والبطلان 
والبطلان النسبيرهو فى بعض صوره من قبيل العقد الموقوف » وفي به ضها الآخر مزوقبيل 
العقد غير اللازم في الفقه الاسلامي » لأن العقد الباطل بطلانا فسبياً يبقى صحيحاً إلى أن يقضي 
القاضي بإبطاله بناء على طلبالشخص الذي لم يكنرضاه بالعقد تاماء كمن دلس عليه في البيعمثلا. 
وهذا العقد كا أنه قابل للابطال من أححد الطرقين الذي وقع عليه الضرر قابل للأجازة منه 
أيضا » فاذا أجازه ولوكانت الاجازة ضنية سقط حقه في الابطال » وليس للقاضي أن يبطله من 


ومن هنا يتبين أن تسميته بالباطل تسمية متساهل فيها عل الأقل إن لم تككن غير صحيحة . 

وأما العقد الفاسد في الفقه الاسلامي فبو غير صحيح ولا يترتب عليه أثر إلا في بعض صور 
قليلة - كا بيناه ‏ ويجب على كل من المتعاقدين فسخة » وكذلك يحب على القاضي فسحه بمجرد علمه 
من اخ طلن هن ايد المتعاقدين » ولا يملك أحدهما إجازته » وإذا ثبت حكمه في بعض الصور 
يثبت بالقيمة لا بالثمن المسمى في العقد . ْ 
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وأما العقود غير المالبة » كالوكالة والوصاية والزواج على رأى > والعقود الالمة 
التي لدس فبهاالتزامات متقابلة كالإعارة والإبداع » ومثلها العسادات »والتصرفات 
المنفردة » كالطلاق والوقف والكفالة والإقرار وما شاكلبا 3 كل هذه لا فرق 
قبها بين الفاسد والباطل . 


وأما الجمهور الذين قسموا العقد إلى صحمح وغير صحيح « فاسد أو باط لعلى 
حد سواء » فعرفوا العقد الصحيح . بأنه ما كان مستوفيا لأركانه وشرائطله 
حدث تترتب علمه آثاره الشرعية بمجرد تمامه ٠.‏ 


وغير الصحيح ما ليس كذلك » 


وعلى هذا تكون عقود الصبي المميز والفضولي والسفيه فوا حجر عليه فيه 
غبر صجيحة > لآن المقد لا تترتب ليه آكاره إلا إذا كات صَادراً تمن له ولآية 
إصداره > وهؤلاء لا ولاية نهم على إنشاء تلك العقود » فتقم عقودهم غير صحيحة» 
فلا تنفع إجازة الولي أو الوصي . 


وقد قدمنا فى يحث الفضولى » أن اللالكمة يقولون بصحة عقده » وأنه 
بود كت عل إسارة ماعب الشأن فنه » وحمنئذ يكون معنى الصحيح عندثم 
قريبا من معئاه عندالحنفية »وهو كونة نامالا لترئب أغرة عليه ولانفترقان 
إلا في أن دائرة الصلاحية عند الحنفية أؤسع منها عند المالكية . 

هذا هو سك العقد المنبى عنه لأمر أساسي فيه أو لوصف لازم له, 
فإن كان النوي لوصف غير لازم > وهو ما يعبر عنه بالأمر اجاور للمنبى عنده » 
فبعض الققباء يرى أنه يقتتفي عدم المشروعية ؛ ويكون غير صحيح نظ را لظاهر 


النبى » والجمهور منهم يذهبون إلى أنه صحيح فيه كراهة فقط لآجل النهى » 
وأمثلة ذلك كثيرة . 


منها البيع وقت الآذان يوم الجمعة للآية ه يأها الذين:آمنوا إذا نودى 
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للصلاة من يوم الجمعة فاسعوا الى ذكر الله وذروا البيع » » فإرن هذه الآية 
تأمرنا بترك الببسع وقت النداء في هذا اليوم » وهذا النبي ليس لذات البيسع. 
ولا لوصف لازم له » ولككن لمر يصاحبه » وهو أن الاشتغال به قد يؤدي الى 
ترك اجابة النداه » وليس بلازم » لأنه قد يسبع ولا يترك الإجابة » كا اذا 
تبايعا وهما ذاهبان الى الصلاة » وقد يترك الإجابة من غير أن يشتغل بالنيع . 


ومن ذلك « النجش » وهو أن يساوم الشخص في السلعة بالزيادة في نبا 
أمام الغير متظاهراً بأنه يشتري لكي يغرر بذلك الغير » فالتغرير ليس لازم 


ومنه « تلقى الجلب » وهو أن يبادر بعض التجار .لتلقي الجالبين للتجارة 
فيشتري ما معبم » ثم يبيم لأهل البلدة حسبايحلو له » وبالسعر الذي بريده 
وهذا مكروه » لأنه قد يلدس السعر على الجالبين » فيشتري يسعر أرخص»وقد 
يضر بأهل البلدة » لآنه نوتع من الاحتكار » ولذلك لم يكن مكروهاً في كل 
صوره » بل فما إذا ألحى الضرر بغيره . 

اقسام العقد الصتحيح : قدمنا أن العقد الصحيح هو ما كان سببا صالح] 
لترتب الآ ثار علية . بأن يكون صادراً من أهله في محل صالح لحكمه» وساناً 
من الخلل في أركانه وأوصافه عند فريق من الفقباء » وعند آخرين : هو ما 
سم من العبوب وترتبت عليه 5 ثاره » فعند الفريق الأول ينقسم إلى نافد 
وموفوف . 

فالنافل : هو ما صدر عن شخص يتمتع بالأهلية » وله ولاية إصداره سواء 
كانت هذه الولاية أصلية أو نبايبة » كالعقد الذي يعقده العاقل الرشيد لنفسه 
في ماله » أو يعقده الوصي أو الول للقاصر > أو يعقده من وكله غير توكملا 
صحيحاً . 
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وحك هذا العقد . أنه تترتب عليه آثاره من غير توقف على إجازة أحد 
سواء كان ترتيسب الآثار علمه فور صدوره * كما في العقد المنجز » أو بعد فترة 
عند بجيء الوقت الذي أضيف إليه . 
ولاية إصداره : كالعقد الذي يصدر من الفضولي » أو من الصبي المميز ومن 
فى حكمه إذا كان من العقود التي لا بد فيبا من رأي وليه أو وصية . 

وحك هذا العقد أنه لا تترتب عليه 1 ثاره إلا إذا أجازه من يملك إصداره 
إجازة صحيحة » فان لم توجد هذه الإجازة يطل العقد » وكأنه لم يككن . 

وهذا التقسم متفق عليه بين الحنفية والمالكية لما عرفت أنهم بص جحورة[. 
عقد الفضولى » وإن كانت دائرة الموقوف عند الحنفية أوسع ميا عند 
المالكية . 

وأما الشافسة ومن وافقبم فلا يكون العقد الصحيح عندم إلا نافذاً ؛ لأنهم 
جعلوا من شروط انعقاده » أن يكون للعاقد ولاية إنشائه وإصداره » فليس 

أقسام العقد النافذ . ثم إن العقد النافذ ينقسم إلى عقد لازم » وآخر 
غير لازم . 

فالعقد اللازم : هو العقد الصحيح النافذ الذي لا يلك أحمد المتعاقدين 
فسخه وإبطاله والتحلل منه 


وهذا النوع منهما هو لا زم لطرفيه “ولا يقبل الفسخ حال من الأحوال حتى 


/ا1م0. 


ولو اتفق المتعاقدان على ذلك » لآن طبيعته تقتضي هذا الازوم ولا تقبل الفسخ 
كالخلع والطلاق على مال » فان المرأة تدفع المال لازوج نظير تخليصها » فاذا تم 
الخلع أو الطلاق في نظير امال لإ يلك أحد من المتعاقدين أن يفسخ هذا العقد 
وبرفعه » ولا يلك المتعاقدان أن يفعلا ذلك باتفاقها » ومثلها في ذلك عقد 
الزواج »> فانه بعد تمامه تترتب 1 ثاره عليه » ويلزم كلا من الزوجينءفلا يملكان 
الاتفاق على فسخه ورفعه » لآن معنى فسخ العقد رفعه من أسامه كأن لم يكن » 
فلا سقى من ثاره شيء كما 5 إقاله البيسع 1 وما علكه الزوج من الطلاى للا 
يعتبر فسخا للعقد » بل هو إنبهاء له فقط . بدلمل دقاء بعض 1 ثار الزواج مسن 
وجوب النفقة ولزوم المبر . 

وهذا إذا حملنا لفظة الفسخ في التعريف على معناها المتبادر منها » وهو 
إلغاء العقد ورفعه من أساسه » أما إذا توسعنا في معناها وجعلناها أعم من هذا 
ومن إنباء العقد فإن عقد الزواج لا يكون من همذا النوع الذي لا يقبل 
الفسخ . 

ومن اللازم نوع يقبل الفسخ إذا اتفقالمتماقدان على ذلك» كعقود المعأوضات 
من الببع والإحارة والمساقاة والصلح ٠.‏ 

وهذا النوع يكون لا زماً بمجرد تام العقد عند من لا يقول يخبار المجلس 
من الفقباء » ولا يكون لا زما إلا بعد انتباء الجلس » أو التخمير من أحد 
المتعاقدين والاختمار من الآخر عند من يقول يخبار الجلس ») وقد سبق 


تفصيل هذا . 


والعقد غير اللازم : أو الجائز- حا يعبر عنه يعض الفقباء ‏ 
هو ما يستطبع كل واحد من طرفيه أو أحدها فقط أن يتحلل مده ودفسحه 


ددون توقف على رضا الآخر. 
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ومن هذا التعريف نجد أن عدم الازوم قد يككون من الجانبين وقد يكون 
من جانب وإنحد ٠.‏ 


فالأول : كالإيداع » فإن كلا من الموه ع والمودع له كامل الحرية في فسخ 
هذا العقد وإبطاله سواء رضي الآخر أو لمبرض. 


والإعارة . فانه يصح للاعير أن برجع في إعارته » ويسترد الشيء المعار » 
سواء كانت مؤقتة بمدة أولاً » وإن كان يازمه ضمان ماقد يلحى المستعير من 
الضرر في العارية الأؤقتة بوقت إذا ما رجع قبل انتهاء المدة . كيا أنه يجوز 
لاستعير أن يتنازل عن حقه في الانتفاع ويرد العارية . 


والحبة فإن الواهب له المى في الرجوع في هرته مالم بوجد مانع من الرجوع 
كا هو مفصل في كتب الفقه » وكذلك للموهوب له أن برد الشيء الموهورب 
لأوافب ونيطل هذا العقف.. 


والوكالة كذلك لما سبق سمانه إلا إذا كانت بأجر > فإبها تكون إجارة 
وهى من العقود اللازمة . 


وف الشركة لكل من الشريكين أن يفسخ عقد الشركة متى شاء سواء 
رضي الآخر أو لا » ولكن العقد لا يفسخ إلا من تاريخ عم الشريك الآخركرإنا 
كانت الشركة غير لا زمة » لها في واقع الأمر وكالة » لأن كل واحد من 
الشريكين قد وكل الآخر في التصرف عنه فيا يملك من التصرفات . 


وكذلك الوصية » فإنها في حياة الموصى غير لا زمة » فله أن يرجع عنها مق 
كاء # والنوضئ أن بردها ويبطلبا يعد وفاة الموصي . 


والنوع الثاني : وهو ما يُكون فيه عدم اللذوم من جانب واحد بمعلى أنه 
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. والكفالة فإنها لا زمة بالنسبة للكفيل » وليست لا زمة للمكفول له‎ ٠ 


التقسيم الثاني تنقسم إلى عقود مسماة وغير مسماة 


تمهيد : العقود مشروعة لتحة مق مصالح الناس »© فبوي تتسم حاجاتهم »فكلا 
دعت حاحة إلى إنشاء عقد مخ المقود فعلوه 5 


والملاحظ أن كل التشريعات سواء كانت سماوية أو وضمية عند وضعبا 
لنظم التعامل بين الناس تعني د| تعارفوه وثقره مق كان صالحا » وتلفى ما لا 
يتفق مع غايتها اللقسودة ثم تضع لكل نوع إسما خاصا يعرف به تميزاً له عما 
سواه » وهذه العقود تعرف في الاصطلاح القانوني » بالعقود المسماة »2 أو 
بالعقود العيثية . 


ولكن حاجات الناس الماحددة الي لا تنتبيعند حد قد تدعو إلى عقد من 
المقود لم يرد في التشريع ذكر صريح له » فيفعله الناس بدافع الحاجة » وهنا 

من ذلك عقد الاستصناع » وهو التعاقد على صنع شيء معين » فقد استمر 
زمناً غير بسار مادا ون المع وو الإهارة انق ب لأضل القت » وفبه 
إجارة على صئعه وإعداده » د ى اصطاح الفقهاء على تسممته بالاستصناع 

ومثله في هذا بيع الوفاء » فقد كان حائراً بين البيع والرهن »لأنه بيع 
صورة ورهن في المعنى . 


ةن5٠‎ 


ومن ذلك التدكير » وهو إجارة الوقف مدة طويلة من الزمن يدفع مبلغ. 
يقارب قيمة الوقف ليبني عليه » وينتفع به مدة طويلة غير معروفة في الإجارة 
المعتادة » ثم يدفع بعد ذاك أجرة ضثيلة تشبه ما يسمى في العرف الحديث 
« بالإيحار الإسمى » ويترتب على هذا العقد وراثة هذا الحق > ومثله لا يكون 
في الإجارة . 


وموقف الفقباء إزاء هذه العقود الجديدة بعد وضع الأسماء لها هو تخريج 
أحكامبا على ضوء النصوص الشرعمة » والقواعد العامة » ولذلك نجد هذا 
النوع مثار خلاف غالبا . 


بعد هذا التمهيد نقول : إن العقود تنقسم إلى نوعسين عقود مسماة وعقود 
غير مسماة . 


فالنوع الاول : هو ما وضع له اسم خاص »> وتكفل التشريع ببيان 
أحكامه كالبيم والإقالة والإجارة » والرهن » والكفالة والحوالة والبة » 
والإعارة والقرض والشركة » والمضاربة » والمزارعة » والمساقاة » والقسمة » 
والوكالة » والصلح » والخارجة » والنككاح»والوصية والإيصاء . 


على أن من هذه العقود ما يتنوع إلى أنواع » كالبيع فإن منه السم والصرف 
والمقايضة » والبيع المعروف . 


النوع الثاني : وهو العقود التي ليس لها اسم خاص »2 وهي غير منحصرة 
ولا تقف عند حد » ولكنها إذا اصمطلخ فىفا على اسم خاص انتقلت إلى قسم 
العقوذ المسماة ما قلنا في الاستصناع » وبيع الوفاء والتجكير وبيع الاستحرار 
وهو الذي يعرف اليوم « بالحساب الجاري » . 


هذا والفقه الإسلامي لم يقف جامداً إزاء التعامل في حلقة العقود الىماة بل 
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ورد في مصدره الأول الأمر المام بالوفاء بالعقود « يأيا الذين آمنوا أوفوا 
بالعقود 8م 


ولقد أقر الفقباء كثيراً من العقود التي لم برد بها نص خاص » ولحكنهم كانوا 
مقمدين عا يتفق ومبادىء الشريعة » فيا جاء من هذه العقود خالف) للنصوص أو 
أو القواعد الشرعية منموه وحكموا علمه بالإبطال . 


وهنا نلفت النظر إلىما يثيره بعض الناس من حين لآخر تحاه الفقه الإسلامي 
هم يرقونة لالموة © وعلدم تطوره مع الزمن » وححتهم في ذلك . أنه وقف 
جامداً أما ل لاغنى للناس عنها » ويعنون يذلك 
العقود الوية الي أقرا القواثين الهديثة نثة » وتعامل بها الناس . 


وتحن إزاء هذه الفرية الظالمة نقول لهم : لم يكن الفقه جامداً في يوم من 
الآيام » ولا وقف حجر عثرة في سبيل التقدم » وكيف ينسب إلبه ذلك مم أنه 
أقر كثيراً من تلك العقود الجديدة التي لم تكن ني العبد 000 
وكونه رفض نوا أو أنواعاً من هذه العقود »لم يرفضها لمجرد الرفض . أو لأنه 
يأبى كل جديد بل رفضها لأنها تخالف مبادئه العامة . وقواعده الكلية وهو في 
ذلك لم يأت بدعا » بل شأنه في ذلك 5أن القوانين الوضمية » فبي لا تقر كل 
ما يحدثه الناس من عقود على الاطلاق » بل قيدت ذلك يعدم مخالفتها للقوانين » 
أو النظام العام 


وإلبك ما يقوله الدكتور السنهبوري في هذا الموضع . 


والعقد المسمى : هو مأ خصصه القانون باسم معين > وتولى تنظيمه لشوعه 
ولم ينول تنظممه» فمخضع في تكوينه وفي الآثر التي تقرتب عليه للقواعد العامة 
التي تقررت لمبع العةود . أنه في ذلك ثأن العقد المسمى » ولكنه لما كان 
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أقل شوعاً م يفصل المشرع أحكامه اكتفاء بتطبقى القواعد العامة » وذلك 
مثل عقد النشر » وعقد التوريد ؛ وعقد المواب » وعقد التزول في الفندىوعقد 
الاعلان وغير ذلك . 


والعقود غير المسماة تصبح عقوداً ممماة حينا تشتبر ويصبح الناس في حاجة 
ملحة لها فتنظمها القوانين » ولا تزال العقود تنجدد في كل يوم . 

ثم قال : إن العقد غير المسمى يدل بوجه خاص على أن القانون المكتوب 
يسير وراء الحقائق الواقعة » ولا يتقدم عليها » ببعنى أن النظم القانونبة نما 
ترجع في أصوها الأولى ليس الى هوى الفقباء والمشرعين . بل الى ما يبتدعه 
أولوا المصلحة وما يسيرورى عليه من تنظم علاقاتهم بعضهم ببعض حتى لينيغي 
أن نقول : ان هذه النظم القانونية تستمد أحكامها من العادة قبل أن متد اليها 
يد التشريم . 


الى أن قال : ان العقد غير المسمى هو أو كد الدلائل على أن الحياة القانونية 
لم تصب في قوالب جامدة لا تقبل التغمير » وأنها على الضد من ذلك في حركة 
دائمة » وتطور مستّمر حتى من الناحمة الفنية » ففن ثنايا عقد البيع خرج عقد 
التوريد » ومن عقد القرض اشْتقى عقد فتح الاعماد » وعقد الخصم وكا ازداد 
نمو الحياة الاقتصادية وجدت صور جديدة من العقود . 


ومع اعتبار كل القوانين للعقود غير المسماة إلا أنها خاضمة للأحكام 
العامة في العقود » ولذلك يقول المشرعون : إن الأفراد أحرار في أن ينشئوا 
من العقود ما يشاؤون بشرط عدم خالفة القانون أو النظام العام 

بعد أن عرفنا موقف الفقه الإسلامي إزاء العقود غير المسماة 4و أنه لا يختلف 
في جملته - عن موقف القوانين الوضعية . يحسن أن نشير إلى مذاهب الفقهاء 
في هذا الموضوع فنقول : 


لسك 


إن الفقباء المسامين ‏ مع اتفاقهم على أن المقود غير المساة لا تقبل إلا إذا 
وافقت الآصول الشرعية - مختافون في مدى حرية العاقدين في إنشاء 


هذه العقود 3 


فبيا نجد فريقاً ‏ كالظاهرية - لا يعترفون بأي عقد إلا إذا جاء فيه 
يخصوصه دليل من نص أو إجماع » لانحصار الأدلة عندهم في هذين » إذ بنا نجد 
فريقا آنخر على العكس من ذلك كالحنابة ‏ يذهب إلى إباحة كل عقد مام يرد 
#ميوصه نص عنعه 4 أو يخالف القواعد العامة القطبعة » وهذا المذهب يبيح 
لكل عاقد أن ينشىء من العقود ما يشاء غير مقبد إلا بقيد واحد » وهو أن 
يكون بععداً عن معارضة كتاب الله » وسنة رسوله صلى الله عليه وسل . 


وبين هذن الرأدين نرى جمبور الفقباء يذهبون مذهبا وسطع “وهو أن العاقد 
له الحرية في إنشاء العقود الجديدة » ولكن في نطاق الأدلة المعروفة . القئاس 
والعرف » والمصالح المرسلة وغيرها من الأدلة التي يستند إليها بعد النص 
والإجماع » والمذاهب مختلفة تبعا لاختلافهم في العمل بهذه الأدلة . 

ونحن إذا ما أمعنا النظر في هذين المذهب ين » مذهب الجمهور » ومذهب 
الحناباة لا نحد بمنها فرقاً كبيراً » بل تككاد تنحصر دائرة الخلاف بيثهها في 
دائرة ضقة 4لأن العرف والمصالح المرسلة يعمل بها فيا لم يوجد فيه نص ميخالف 
فيكون الخلاف بين المذهبين في العقود التي فيها مصالح فردية » فإنها تصح عند 
الحنابلة ولا تصح عند الجمهور لعدم العرف > ولعدم توفر ششرط العمل بللصالح 
وهو العموم » لكن إذا وجد فيها قباس صحت »2 ولعلبا لا تعدم قياساً . 

وغن لا يعنينا هنا تفصيل هذه المذاهب وذكر أدلتبا ومناقشتها » بل 
نقولها كامة جملة : وهي أن ما استند إلبه فقهاء الظاهرية من الأدلة على المنم 
لا يثدت مدعام فضلاً عد أنها تبطل ما ذهب إلبهمخالفوهم »فحديث «من ملعلا 
ليس عليه أمرنا فهو رد » الذي يعتبر أساس استدلالهم يفيه أن كل عقد يخالف 
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الأدلة الشرعية غير صحيح » والأدلة م تنحصر في النص والإجماع . بل هناك 
لطا 1 الات 203 ات رزج 7 فلا190 الات ااذ الاك. 6 0 
أدلة أخرى عمل بها الجتبدون بعد عصر النبوة » كالمصالح والعرف والقياس 
كلاوما :لي ".32 جلك تكد ا عرس وتاي - دعا 1ك اسك لد 111111 101 
ويبقى بعد ذلك نصوص في كتاب الله وسئة رسوله توجب الوفاء بالعقود كقوله 
تمالى : « يأ بها الذين آمنوا أوفوا بالعقود » » « وأوفوا بالعبد إن العهد كارن 
مسئولاً » » وقول رسول الله صلى الله عليه وسلم :« المسامون عند شروطبم إلا 
شرطأ أحل حرام أو حرم حلالاً » يؤكد ذلك . 

وأي فرق بين مبدأ الشروط * وميداً المقود ؟ لا فرق بينها » لأن كلا 
منها ينشىء التزاما م يكن موجوداً قبله . 


وعلى هذا يكون الرأي الزاجح رأي جمبور الفقهاء »وهو أن كل عقد جديد 
كتاب الله وسنة رسوله حلال مباح » بل إن مبدأ الامتحسان - الذي يرجعفي 
حقيقته إلى الامتثناء من القواعد العامة التي يازم من تطبيقها حرج للناس - 
يبح لنا أنواعا من العقود غير ما تقدم تحت عنوان المصلحة . 

فأي سماحة بعد سماحة الفقه الإسلامي» وأي تيسير أوسع من هذا التيسير؟ 
ع بين اا ا 5 
وف هذا يقول الإمام ابن تممية في فتاويه : ٠‏ إنه إن حرمنا ما يجري بين الناس 
ساس ل يس سس ب سب اا لل ااي ا ااا 1 
فى المعاملات العادية من عقود وشروط بغير دليل من الشارع كنا قد حرمنا 
-001 سه وما .اتاد :1ط ك2 > اند ص :سار ...اكد للاعتاى. ‏ الن لخا 1010 
مالم نحرهه الله ؟.. 
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التقسم الثالك 


باعتبار آثارها والأغراض الى تقصد منبا 


تنقسم العقود بهذا الاعتبار إلى جموعات عديدة »كل مموعة منها تبدف إلى 
غرض معين » وقد يكون للعقد الواحد أكثر من غرض » ويترتب علمه آثار » 
لذلك يدخل في عدة مموعات باعتمارات مختلفة . 


فبثلاً عقد البيع الغرض منه التمليك على سبل التسادل والمعاوضة » وإذا 
انتقل فيه أحد البدلينمن يدإلىيد كان مضموناعلىمن انتقل إلمه“فليذا يعدتارة 
من عقود التملمكات في مقابلة الإسقاطات وأخرى بعد من عقود المعاوضات في 
مقابلة التبرعات »2 وثالثة يعد من عقود الفمان » على معنى أن البدلين بعد انتقالها 
من يد إلى أخرى يكونان مضمونين > وهذا في مقابكلة عقود الأمانة © وهي الي 
يكون المال المقبوض في تنفيذها أمانة في يد من قبضه» كا في عقد الإيداع 0 5 
المال في يد المودع أمانة لحساب المود ع » فلا يكون مضمونا عليه إذا هلك من 
غير تعد ولا تفريط مله . 


ونحن لو استقصينا سائر المقود لحصر أغراضها المنوعة لطال ينا الكلام » 
ولكنا سنقتصر على الأغراض العامه » وهنا نخد العقود » إما أ كرد ان 
التمليك » أو الإسقاط » أو الاشتراك » أو التفويض والاطلاق » أو التقسيد » 
أو التوثيق والتأمين » أو الحفظ > فبذه أغراض سبعة تتنوع العقود تبعا لها إلى 
جموعات سبع . 


011 


١‏ س عقود التملبكات : وهي ما يكون المقصود منها التملبك . سواء كار 
التمليك لأعبان المال أو لمنافمها » وهذا التمليك قد يكون بعوض > وقد ينكون 
مجانا » فانقسمت هذه المهموعة إلى يمجموعتين بل ثلاثة . 


(!) المعاوضات : وهي التي تقوم على أساس تبادل الالتزامات المتقابلة بين 
العاقدين كالبيسع والاحارة والصلح عن دعوى المال بالمال » والقسمة للاموال 
الشائعة» والزواج والمضاربة والمساقاة والمزارعة والاستصناع» فإن هذه وأمثاها 
فيها معاوضة وميادلة من طرفي العقد ٠‏ 


(س) التبدعات : وهي التي تقوم على أساس المعونة والمساعدة من أحسك 
والكفالة من غير أمر المدين والحوالة كذلك . 


(ح) عقود هي تبرعات في ايتدائًا . كالقرض ؛ والهبة بشرط المماوضة 
المقترض ممثل ما أخذه نكون معاوضة لأآنه يأخذ عوض ما دفمه . 


وكذلك الكفيل عندما يلتزم بالدين الذي على المدين تكون متبرعا بهذا 
الالتزام » فإذا دفع الدين ورجع على المدين بمثل ما دفعه يؤول إلى المعارضة 5 


واغحبة بشرط العوض اعتبرها يعض النقباء معاوضة في المبدأ » وآخرورن 
يجعلونها من هذا النوع » فنظراً للفظ الهبة تحكون تبرعاً في المبدأ » ونظراً 
لاشتراط المعاوضة تككون معاوضة في نهايتها » ولا شك أن الأحكام تختلف تبعا 
لهذا الاختلاف > فمن جملها معاوضة ابتداء شرط فيها ما يشترط في البيع وأن 
الملك يتم بمجرد العقد » ومن جعلها تبرعا في الابتداء لاح ظ فيها توفر شروط 
الهية » وقال إن الملك فيها لا يتم إلا بالقبض . 


- الاسقاطات وهي ما يكون المقصود منهب! إسقاط حت من الحقوق 


5ق 


سوا كان ذلك في نظير بدل » أو لاني نظير شيء » ومن هنا تنوعت الاسقاطات 
إلى نوعين , 


(!) إسقاطات خالصة» كالطلاق الجرد عن المال» والاعتاق كذلك » والعفو 
المدين من دسه . 


(س) إسقاطات فيها معنى المعاوضة » كالطلاق في نظير مال تدفعه الزوجة 
والاعتاق في نظير مال يدفعه المعتق » والعفو عن القصاصضن في نظير مال يدفعه 
القاتل . 


م عقود المشاركة : وهى التي يككون المقصود منها الاشتراك في نماء المال 
أو ما خرج من العمل » ومنه عقود الشرحكة بأنواعها » والمزارعة والمساقعاة 
والمضاربة وهي أن يدفم شخص لآخر مبلغا من المال لمتجر فبه على أن يشتركا 
في الربح . 

؛ - عقود التفويض والاطلاق : وهي التي يفوض فنها شخص أو أشخاص 
لآخر في أن يقوم بعمل » ويطلق يده في التصرف بعد أن كان منوعا مله . 

ومن هذا النوع الوكالة » فإن الموكل يفوض الو كيل » وينيبه عنه » ويطلق 
يده في التصرف الموكل فيه . 

وعقد الايصاء » وهو أن يعبد شخص لآخر في أن يتولى شئون أولاده 
القاصرين بعد وفاته » فهو بهذا قد فوض إلبه التصرف »© وأطلق يده في أمركان 


ممنوعا منه » ومنه أيضا:الإذن للمحجور عليه في.التصرف » والإذن للصغير المميز 
بالتجارة » ومنه أيضا تولية الولاة والقضاة . 


لمك 


6 - التقبيدات: وهي التي ينع فيها شخص من تصرفكان مباحا له» وذلك 
كعزل الأوصياء ونظار الوقف والولاة والقضاه والوكيل » ومنع الحجور عليه 
والصبي من التصرف ب الإذن لما فيه » فإن هذه الأمور كلها فبها منع وتقبيد 
يعد إطلاى سابق . 


- عقود التوششقات والتأمينات: وهي التي يقصد بها ضمان الديونلأصحابها 
وتأمين الدائن على دينه قبل المدين » ومن هذا النوع الكفالة والحوالة والرهن . 


ب - عقود الحفظ : وهي التي يقصد م'ها حفظ المال فقط © كمقد الإيداع» 
فإن المودع يضع ماله عند المودع لبحفظه » ولا شيء غير الحفظ . 


لمك * 


التقسي الرابع 
تنقسم العقود إلى عقود عمنمة » وعقود غير عمنية : 
فالمقود العبنية . هي التي لا يكفي لترتب آثار العقد عليه فيها مجحردوجود 
الصيغة مستوفية لشرائط صحتبا » لأن تمام الالتذام فيها يتوقف على قبض العين 
وهذه العقود هي 
الحبة » والصدقة » والإعارة » والإيداع » والزهن »> والقرض . 


فبذه العقود قبل تحقق القبض فيها لا يظهر لها أثر » وإن كارن في بعضها 
خلاف بين الفقباء . 

ونحن إذا نظرنا إليها نجدها كلبامن عقود التبرع ما عدا الرهن » والتبرع 
إحسان فلا به له من ثىء يو كده»فقبل القبض يكون عرضةنارجوع عنه “وأما 

والعقود غير العينية هي التي لا يتوقف تمامها وترتب الآ ثار عليها علىيشيء 
غير الصيغة . فبي تتم بمجرد الصيغة السليمة من العبوب » وه ذا النوع يشمل 
سائر العقود ما عدا العقود الستة السابقة . 

ثم إن الفقباء مختلفون فيا يتحقق به القبض في النوع الأول » فمنهم منذهب 
إلى أنه يتحقق بالنخلية بينه وبين من يكون منه القبض يحيث يتمكن من تسامه 


و, 


والاستيلاء عليه » وهذا إنما يككون يرفع الموانع . 

ومنهم من يذهب إلى أنه لا بد من القبض الحسي باليد فيا يمكن فيه ذلك 
كامنقولات > وأما ما لا يمككن فيه هذا فيكفي فيه التخلية» ويرجع في ذلك كل 
إل العرقت: 


التقسيم الخامس 


باعتبار اتصال آثار العقد به وقت إنشائه وعدم اتصاله به 

ينقسم العقد بهذا الاعتبار إلى ثلاثة أنواع » منحز » ومضاف » ومعلق . 

فالعقد المنجز : هو الذي تكون صمغته دالة على إنشائه وامضائه من حين 
صدوره مام يوجد أمر آخر بمنمع من ترتب الحكم عليها » وهذا لا يككون إلا 
إذا كانت الصيغة خالبة من الاضافة إلى زمن مستقيل » ول تعلق على وجود 
أمر معدوم سيو حل في المستقبل وإن قبدت مد يازم سنن المتعاقدين بشيء لا 
يقتضيه العقد فان هذا التقيبدشيء لا ينع تنجيزها > بل هو التزام زائد على ما 
أوحمه العقد . 

فإذا قال شخص لآخر : اشتريت منك هذه الساعة بككذا بشرط أن تقوم 
باصلاحها مدة سنة من الآن » وقال الآخر: قبلت » فان هذه الصمغة تفمدإنشاء 
عقد الببع من وقت صدوره / وترتب آثاره عليه » والشرط لامع من ذلك 
شيثا » ولكنه ألزم البائع بالإصلاح في المدة المشروطة » فيجب الوفاء بهذا 
الالتذام إذا كان العمرف جرى عثله . 
ألا يترتب عليه حكمه إلا في زمن مستقبل يضفه إليه : مثل أن يقول شخص 
لآخر : استأجرت منك هذه الدار كل شهر بعشرة جنمهات ابتداء من أو لالشهر 

كلاه 


القادم ق ويقول الآخر : قبات فان هذه الصغة دلت على إنشاء عةق_ل الاجارة 
فور صدورها » ولكن العيارة الزائدة في الصغة » وهي قوله . ابتداء من أول 
الشهر القادم - أخغرت ترتب الحم إلى مجيء ذلك الوقت المضاف إلبه > ولولا 
هذه الاضافة لترتب الحم من وقت العقد . 

والعقد الضاف كذلك يكون مطلقا عن التقبيد بالشرط © وقد يكور 
مقبداً به كما إدا قال:١:‏ اآجحرتك هذه الأرض لتزرعبا ملدة ثلاث سنين يكذا 
إبتداء من العام القادم بشرط أن تدفع لي نصف الأجرة عند ابتداء المدة ويقول 


الآخر : قيلت . 
صدورها » ولكن تدل بأداة من أدوات التعليق « إن وإخوانها» » على تعلق 


هذا الإنشاء وريط وحوده بوجود أمر مستقبل حىث إن وحد الأمر المستقبل 
وعد العقد ين وحؤوده ». وإن ل يوجد ذلك فلا يوجد العقد نحو : إن سافرت 


من هذه البلدة فقد و كلتك يبع منزلي وما فيه من أثاث 


فالعقد المعلى غير موحود عند التكلم بالصيغة » وإنم ]ب جد عند وحود 
الأمر المعلق عليه > فالفرق بينه وبين المضاف »6 أن العقد في حالة الإضافة 
موجود وقت التككم » والخم غير موجود ‏ بل سيوجد عند حلول الزمن 
المضاف إليه » وفي حال التعليق كلاهما غير موجود » وَإِئما يوجدان عند تحقق 
المعلق عليه . 

فإذا قال شخص لآخر: إذا أقرضت فلانا مبلغ كذا فأنا كفيل به» فإن هذا 
الكلام لا ينعقد سبي للكفالة الآن » بل حينا يتسفق الإقراض » فيصبح القائل 


؟لاة 


كفيلاً بعده » ويترتب حم الكفالة من ذلك الوقت . 


والتقرقة بين المضاف والمعاق هو مذهب الحنفية » ولكن الشافسة يذهبون 
إلى التسوية بينهها » على معنى أن العقد موجود في حالة التمليق » كما في حالة 
الإضافة » والتعليق منع من ترتب الحم عليه لمين تحقق الششرط » كا أرنف 
الإضافة منعت ترتب الحك إلى أن يحيء الوقت المضاف إلبه.. والمسألة مشبورة 
مفصلة في يحث مفبهوم الشرط في عل أصول الفقه . 0000 


ثم إن التعليق لا يفيد الحمكم السابق إلا إذا كان المعلق عليه معدوما عند 
التعليق مكن الوجود في المستقبل . مثل ها إذا َال شخص عنده مريض : 
شفى الله مريضي لأتصدقن بكذا من المال» أو يقول شحص لآخر : إن سافرت 
فقد وكلتك » أو يقول الرجل لامرأته : إن خرجت اليوم فأنت طالق » وما 
شابه ذلك » فإن الشفاء معدوم الآن» ويحتمل و-وده في المستقبل » وكذلك 
السفر » وخروج المرأة اليوم . 


إن 


أما إذا كان المعلق عليه موجوداً وقت التتكم فالتعليق صوري © وهو في 
الحقمقة تنجيز » كا إذا قال شخص لآخر وهبتك هذه الساعة إن نجحت في 
الإمتحان » وكان في هذا الوقت ناجحا . 

أو إذا قال شخص لآخر : إن ملكت هذه الدار أجرتها لك بكذا ابتداء 
.من الشبر القادم » وقال الاخر قيلت ©» وتبين أنه كان مالكا لها وقت العقد 
بطريق الإرث مثلآً » فإن التعليق يكون صوريا . 

وإذا كان المعلق عليه معدوم] يستحمل وجوده في المستقبل لم ينعقد العقد 
أصلا »ل إذا قال رجل لامرأة : زوجمني نفسك > فأجابته بقولهاء إن سقطت 


افك 


السهاء على الأرض زوجتك نفسي » فإن هذا التعليق ميطل للمقد » لآن الغرض 
منه واضح » وهو إفهام الخاطب أن إنشاء هذا الزواج مستحيل » ومثل هذا 
يحجمله محالاً . 


وإذا قال شخص لآخر : إن شربت ماء هذا البحر كله وهبتك هذا الشي, 


فان هذا التعليق ينبيء عن استحالة ا هبة » فيكون الكلام لفواً لا أثر له في 
إنشاء العقد . 
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العقود بين التنجيز والتعليق والإضافة 


بعد أن عرقنا معاني هذه الكامات والفرق بينها. بقى أن ذعمرف مدى قبول 
العقود لحذه المعاني » فنقول . 


الأصل في العقود كلها أن تتكون منجزة 2 لأنها موضوعة لإفادة أحكامبا 
في الحال » ولا يخرج عن هذا الأصل إلا ما كان بطبيعته يأبى التنجيز» ويتحصر 
ذلك في عقدي الوصية والإيصاء » فات الوصمة تملك مضاف إلى ما يعد الموت » 
فان قبل الموصى له الوصية في حماة الموصى يحكون.هذا القبول لفواً » يستوي 
في ذلك إضافة العقد إلى ما بعد الموت » وعدم إضافته » فلو قال شخص لآخر: 
أوصمت لك بربع مالي » كان ذلك مساويا لقوله : جملت لك هذا القدر من 
المال بعد وفاني وصية : 


والإيصاء : جعل الشخص غيره وصيا على أولاده » أو حفدته بعد وفاته » 
فبذا العقد لا يترتب عليه حك إلا بعد الوفاة . سواء أضاف ذلك إلى ما بعد 


الموت أو لم يضفه ٠.‏ 


العقود والاضافة : تتنوع العقود بالنسبة لقبوها الاضافة» وعدم قب ولا ذلك 
إلى ثلاثة أنواع . 


. عقود لا تكون إلا مضافة » وهي الوصية والانصاء كا سبق بمانه‎ - ١ 
عقود تقبل الاضافة » على معنى أنها تصح أن تكون منجزة » ويصح‎ - ٠ 


زفدك 


أن تكون مضافة » فإذا كانت منجزة » ترتب عليها كثارها في الحال » وإرت 
. كانت مضافة وجد العقد وتأخر حكمه إلى زمن الاضاقة » وقد عدها فتهياء 
الحنفية أربعة عشر عقداً . 


وهي يوجه عام تشمل العقود الواردة على )١!‏ المنافع كالاجارة والاعارة 
والمزارعة والمساقاة والمضاربة » والاسقاطات . كالطلاق والخلع من جانب 
الزوج » والاعتاق > والوقف » والاطلاقات » كالوكالة والقضاء » والامارة » 
والتوثبقات كالكفالة والحوالة . 


٠‏ - عقود لا تقبل الاضافة » وهي يوجه عام عقود التمليكات التي تقد 
قليك الأعيان » كالبيع وإجازته » والهبة والصلح عن مال والابراء عن ادن » 
ويلحدى بها الزواج والشسركة والقسمة والرحعة ٠.‏ 


والفرق بين النوعين حمث جاز في الأول الإضافة » وم تجز في الثاني - أن 
النوع الآخير عقود يمكن اتصال أحكامها ها من غير تراخ عنها فتأخيره يتكون 
إهالاً لها » وإيقاء ما من غير عمل هدة من الزمان » ولأنها في الأصل موضوعة 
لإفادة أحكامها في الخال » والصمغة المضافة لا تفيد ذلك © فتكون بعيدة عن 
كونها سيبا في هذا النوع فلا ينعقد بها العقد . 


وأما النوع الذي قبله فإنه وارد على المنفعة في بعضها » وهي لا توجد مرة 
واحدة » بل توحد متدرحة مع الزمن » فإضافتها لا تنافي وضعها » بل معنى 
الاضافة ملاحظ فيبها . 


والاسقاطات إنهاء لما يملكه العاقد » فله أن ينببها في الحال » وأن يؤغرها .. 


7 راجع تكملة البحر الرائق ج م ص » ؛ وما بعدها » وتبيين الحقائق ج غ ص 6 موم‎ )١( 
وجامع الفصولين ج ؟ ص ؟ وما يعدها في الفصل السادس والعشرين » فم يبطل هن العقود‎ 
, بالشرط وما لا يبطل وما يصح تعليقه وإضافته وما لا يصح‎ 


كلام. 


فترة من الزمن , 


والاطلاقات لا تفيد أحكامها دفعة واحدة » بل تثيت شيئا فشيئاً » فلا 
تثنافى معها الإضافة » والتوثيقات كذلك » فقد يكفل الشخص »2 ولا يطإلب 
بدفم الدين إلا بعد فترة من الزمن » وقد لايؤدي » وكذلك الحال عليه قفيها 
معنى الإضافة فلا يتناقض معبا . 


العقود والتعليق : تنقسم العقود بالنسبة لقابليتها للتعليق إلى قسمين . قسم 
لا يقبل التعلمق حال » وآخر يقبله » وهذا الأخير تحنه صنفان صنف يقبل 
التعليق بالشرط مطلقا » وصنف لا يقبل التعليق إلا بالشرط اللائم فتتكورن 
ثلاثة أنواع : 


النوع الأول : العقود التي لا تقبل التعليق يحال » وقد عدها صاحب جامع 
الفصولين ١١‏ ثلاثة عر . 


وهي بوجه عام تشمل التمليكات سواء أكانت واردة على الأعيان أم على 
المنافع » المعاوضات منها والتبرعات ''' ما عدا عقد الوصية » كالبيع وإجازته 
والمة والقرض » والإجارة والإعارة » والمزارعة والمساقاة وعقود المنادلات 
غير المالية كالزواج والخلم » والتقسدات » كالرجعة » والحجر على المأذون له 


)١(‏ ح ؟ ص ؟ وما بعدها في الفصل ١؟‏ ؛ وكذلك البحر الرائق ح5 ص غوا وما 
بعدها . باب المتفرقات » وتبين الحقاق ج ع ص 64؟١‏ + وراجمع مع ذلك الفروى القرافي ج ١‏ 
ص 8؟؟ وما يمدها في الفرق 4٠‏ . 

(؟) والشافعية يوافقون الحئفية في عقود المعارضات والتبرعات جميعاً والمالكية يوافقونهم في 
اللعارضات ٠‏ ويختلفون في عقود التبرعات » فيجيزون التعليق فببا لأنه لايترتب علييه ضرر 
فيبا ٠‏ ولآن ما فيبا من الغرر لا يلق الضرر بواحد من التعاقدين فأي ضرر يككون في قول 
الرجل : إن نجحت في عملي هذا وهبتتك ذاك الشيء ١‏ فناذا تحقق الشرط وجدت الهبسة » وإنا 
لم يوحد فلا يلحدق الموهرب له ضرر من ذلك , 


وفك 


بالتجارة . و كذلك الرهن . والابراء على الأصح باعتساره تمليكا للدين لا 
إسقاطا له . 


وإِنما منع تعليق هذه المقود » لآن الأصل في العقود أن توجد بمجرد وجود 
الصصغة .الدالة عليها » فتعليق وجودها على أمر محتمل الوجود قد يوجد وقد لا 
بوجد مجعلها مترددة بن الوجود والعدم » فهو أشبه بالقيار والخاطرة فنكورن 
فيها غرر . 

فاذا قال شخ لآخر : إن لم أجد لهذا الشيء مشتريا بسعر أغلى ما 
حددته بعته لك » ويقول الآخر » قبات » فان العقد لا ينعقد » بل يكون 
فاسداً » لأنه لا يدري وقت هذا الكلام . أيوجد بيع في المستقبل أولا » 
وكذاك لو قال شخص لآخر . إن وجدت مسكنا غير هذه الدار أجرئها لك 

أو يقول الرجل لامرأة : تزوجتك إن رضي أهلى » وتقول له قبلت . 

أو يقول الرجل لابنه : إن نحت في الامتحان وهبتك هذه الساعة » أو 
يقرل شخص لآخر : إن جاءنيٍ فلان بماعلبه من الدين أقرضتك مبلغ كذا » 


وهكذا في بقمة تاك العقود . 


النوع الثاني ٠:‏ عقود تقبل التعليق بكل درط » ومنها الوكالة والوصية 
والإيصاء » والاسقاطات كالطلاق والاعتاق والتننازل عن حق الشفعة » 
والالتذامات التي يحلف بها كالنذر نحو قولك: إن ننجحت في الامتحان هذا العام 
لأتصدقن على الفقراء بمبلغ كذا من المال . فان هذة يصح » وإذا تحقق الشرط 


4و0 


المعلق عليه » وهو النجاج لزمه التصدى . 


وكذلك لو قال شخص لآخر : إن سافرت فقد وكلتك في التصرف في 
تجارق » أو تقول لغيرك : إن وجدت كذا في السوق فاشتر لى منه كذا» 
فانه يصح » ويكون وكيلاً عند تحقق الشرط »> ولو قال شخص لآخر. إرتف 
ملكت هذا المنزل جملته لك وصية صح . 


قالوا . وإنما صح تعلدق هذه العقود » لأنه لا يترتب على تعليقها ضرر يأحد 
المتعاقدين» ولأنها إما التزام شخصي يتعلق بارادة الملتزم ه في الاسقاط والنذر» 
أو إطلاق في التصرف» وهو في معنى التصرف الشخصي كما في الوكالة والايصاء 
وكل ذلك يتعلق بارادة من صدرت مئه » فهو الذي يكمفبا حسيا بريد 6 
والوصمة لا ينافبها التعليق » لأنها في الأصل كالمعاقة على الموت » حيث لا تكون 
إلا بعده » فيصح تعليقبا على شيء آآخر . 

النوع الثالث : عقود يصح تعليقبا بنوع من الشروط دون نوع > قيصح 
تعليقها بالشرط الملائم دون سواه كالكفالة والحوالة والاذن بالتحارة 

والشرط اللائم : هو ما كان متفقاً مع مقتضى .العقد شرعاً أو عرفا بأن 
عليه لك من الحق غداً فأنا ضامن له » أو إن استحق المبيع فأنا كفبل بثمنه 
أو يقول القم على الصغير : ان أظبرت مبارة في تصرفاتك فقد أذنت لك 
بالتجارة . 


وأا لذا كان الشرط غير ملائم فلا يصح التعليق » كأن يقول شخص لآخر 


زم 


ان تقدمت في الامتحان فقد تكفلت بما لك من الدين على فلان » أو يقول : 
ان كان الجو سماراً فقد أذنت لك في التجارة » فإنه لا علاقة بين هذه الشعروظ 
وتلك العقود » وهذا التعليق مفسد العقد » لأنه لا يظبر فيه غرض صحيح 
فيكون كالهزل . والعقود لا تصلح معه الا شنا ورد به النص » وهو حديث 
و ثلاث جدهن جد وهزفن جدء . 


048٠ 


5 عيوب العقد 


براد بعبوب العقد هنا الأمور التي تلابس إنشاءه » ويكون لحافيه نوع 
تأثير » سواء أكان تأثيرها في أصل العقد “كما في الغلط في محل العقد » أم في 
لزومه كنا في الغلط في وصف من أوصاف المعقود عليه» وكما في الغبن مع التغرير 


والعبوب التي تلم بالعقد كثيرة متنوعة » ولكنها ترجع في أغلب صورها 
إلى ثلاثة انواع : 


الاكراه » والغلط »2 والغين مع التغرير. 


الاكراه : معناه في اللغة : حمل الانسان غيره على ما يكره قهراً والفقباء 
بريدون به معنى يقارب ذلك > وهو طلب الشخص من غيره الاتيان يعمل غير 
ل لكل لصح :0ن .12ج اس 1 
واجب عليه شرعا مع تهديده بإلحاق الآذى به ان م يجب طلبه''' ٠‏ 
ومع ا ا 1 ليك 


ثم إن مجرد الطلب المقئرن بالتبديد لا يحقق الاكراه شرعا » بل لا بد وأن 
يكون من شخصقادر على تنفيذ ما هدد به»وأنيكون المهيددود جاداً في تبديده 
بحمث يظن المكره جديته » وأنه منفذ لما هدد به إذا إيتثل » وأن يُكون 
الشيء المهدد به مما بش على المكره تحمله »وان يكون ما أكره عليه متتعاعلى 


)١(‏ وعرفه السرخسي في مبسوطة ج 4 ؟ ض مع فقال : هو فعل يفعله الرء بغيرهفينتفي 
به رضاه أو يفسد به اختيار ه » « وعرقه أصحاب المجلة العدلية بائه « إجبار أحد على أن 
يعمل عملا بغير حق دون رضاه بالاحمافة» الأدة معة. 


ديك 


المخكره قبل الاكراه إما لحق انسان آخر »أو لح المشرع' »2 فان اختل 
واحد من هذه القيود لا يتتحقق إ كراه» كنا إذا كان المبدد غير قادر على ما هدد 
به سواء كان بسبب عجزه عن التنفيذ » أو بسبب استطاعة المكره الافلات 
مما هدد به أو كان هازلاً في تبديده في الواقع » أو في اعتقاد المككره » أو كات 
الشيء المهدد به مما لا يشقى على النفس احّاله : 

وما دام التبديد وقع من القادر على تنفيذه تحقق الاكراه لا يعثيئا بعد 
ذلك أن يكون من اصحاب الولاية والسلطان . أو عامة الناس . 


والإكراه بهذا المعنى يتنوع الى نوعين » تام وغير تام “أو على حد تعبير 
الفقباء والأصوليين إكره ملجىه > وإكراه غير ملجىء 


فالاكراء الملجىء : هو ما يكون التبديد فبه بقتل النفس» أو باتلاف عضو 
المال أو بالحبس الدائم . 


والاكرا غير الملجىء : هو التبديد بما سوى ذلك مما يشتى على النفس احتاله 
كالتهديد بالضرب الذيلا يخشى منه التلف»أو بإتلاف بعض امال © أو بالتأنيب 
الشديد أمام الناس > ولا شك في أن هذا النوع يختلف باختلاف الاشخاص » 
فرب أمر يعتبر | كراها في حق شخص بينم) ل يكون كذلك في حسق غيره. 
وهذا النوع ليس له حدود فاصلة » بل أمره متروك الى القاضي يقدره حسما 
وقم > فإذا كان الشيء المهدد به مما لايشى على النفس احتاله لا يتحقق الاكراه. 


والإكراه بنوعيه لا يؤثر في الأهلية » بل المكره مع هذا الإكراه له أهلية 
أداة كاملة » ولكنه يؤثر في الرضا فبعدمه » لأن الرضا رغبة » ولارغبة مسع 


(١)راجم‏ كشف الاسرار . 


الإكراه » وكا يعدم الرضا يعدم الاختيار عند غير الحنفية الذين يرون التلازم 
بين الرضا والاخشيار . 


وأما الحنفية فإنهم يرون أن الإكراه الملجىء مفسد للاختيار لأنه يممصمل 
المكره كل لة في يد المكره » ولهذا ينسب الفعل الى من كان منه الإكراه كأنه 
وقع منه » وأما غير الملجيء فلا يفسد الاخنيار > بل يكون المحكره مختاراً 
واختياره صحبح » لأنه يستطيع أن يتحمل ما هدد به من الآذى!") 


والكلام على الاكراه فيه تفصيل تتكفل علاء الأصول ببيانه في حث 
عوارض الأهلة هناك . 


وأما أثره في العقود ‏ وهو ما يعنينا هنا فقد سبق بيانه في بحث « العقد 
بين الإدارة الباطنة والظاهرة » من هذا الكتاب . 


والقانون المدني تكلم عن الاكراه في مادتي ١78 > ١11‏ > بين فيهها حم 
الاكراء وأثره في العقد » وح ما إذا ما وقع الإكراه من غير المتعاقدين . 


الفلط : الغلط في العقد قد يكون باطنيا . أي في الادارة الباطنة » كأن 
بسع شخص لآخر » أو يتصدق عليه اعتقاداً منه أنه فلان » ويظهر أنه غيره » 
وكأن يشتري سيارة بثمن معين معتقدا أن قبمتبا كذلك » ثم يتبين أن قيمتها 
نقصت كثيراً عن ذي قبل »© وكا إذا اثترى خاتًا ممتقدا أنه من ذهب فيظبر 
أنه من الفضة المموهة بالذهب أو من النحاس أو ما شاكل ذلك من صور الغلظ 


» والاكراه بنوعبه معتبر في التصرفات القولية ومنها المقود » وأما التصرقات الفعلبة‎ )١( 
كاتلاف مال الغير أو الاعتداء على النفس فلا اعتاو فيها الا للاكراء الملجيء * فهو الذي يسقط‎ 
العيدة عن الكره » بخلاف غير الماجيء فانه لا أثر له ويكون المكره ضامتا . راجم‎ 
: من الحلة العدلمة‎ ١١ لاء‎  ةدالا‎ 


يديك 


التي لا يوجد في الصمغة ما يدل عليه . 


وقد يكون الغلط ظاهريا » بعنى أنه يوجد في الضيعة ما يدل عليه “ا إذا 
قال شغص لآخر : بعنى هذا الفص من الماس بثمن قدره كذا مشيراً إلى فص 
تبين فيا بعد أنه من زجاج » فإن المشتري هنا وقع في خطأ حيث اعتقد أرن 
الفص الذي اشتراه من الماس » والواقع خلاف ذلك »2 وقد جاء في كلامه 
مايدل على هذا الخطأ . 


والفقهاء لم يلتفتوا إلى النوع الأول''' » لأن العبرة عندهم في العقود بوجه 
عام بما يدل على الثوايا من الألفاظ وما في معناها » نما دام الخطأ ميوجد فيالصيغة 
لفظ مختلف ممناه مع الواقع لايلتف إلى دعوى الخطأ » ولا يترتب عليه أي 
أثر ؛ والمعتير عندهم هو النوع الثاني الذي يوجد في الصيغة ما يدل عليه » ؤمع 
ذلك فقد قصروا كلامبم هنا على الغلط المتعاق بمحل العقد » وأما المتملق بذات 
العاقد » أو بصفاته فمحله بحوث أغرى كالولابة والفضالة . 

ومعنى الغلط في محل الءقد . هو ظهور المعقود عليه على خلاف مسا عين 
بالعقد . وهذا الغلط يؤثر في رضا العاقد الذي وقم في جانبه » لأنه ما رضى 
بالعقد إلا على الحالة الى قدرها وأنشا العقد على اعتمار وسودها “فاذا اختلفت 
الحقيقة مع ما قدره فات رضاه بالعقد .. 

ثم إن هذا الغلط لا يخاو [إم! أن يككون في جنس المعقود عليه » أو في 
صفة من صفاته . 


)١(‏ قد يقال : ان هذا يخالف ما سبق في بحث الإرادة الظاهرة والباطنة . وهو 
ان فريقا من الفقهاء يعولون على الإرادة الباطنة درن الظاهرة ٠‏ والجواب أنه لا تخالل 
لآن محل اعتبارهم للارادة الماطنة انها هو عند وحود تخالف بين الأرادتين » لذلك قلنا 
في تقرير مذهبهم هناك : انبم يمتبرون الارادة الظاهرة اذالم يوجد ما يخالفها » قاذ وجد 
اعتبر ذلك وألفيت العبارة .. 


فيك 


فالأول : يتحقق عند ما يكون المذكور عند إنشاء العقد من جنس أنغر 
غير جفس الذي عمنه بالاثارة » م إدا قال اشتريت هذا الفص من الماس 
مشيراً إلى فص معين » وبعد قبول الاخر ظهر أنه من الزجاج © أو اشتراه على 
أنه من الياقوت فوجده من الزجاج » أو اشترى ثوبا على أنه من الصوف فظبر 
أنه من قطن مصبوغ » أو اشترى داراً معبنة على أنها مبنية بالآجر فظهر أنها 
مبنية باللإن » وما شاكل ذلك , 


والضابط في اخقتلاف الجنس وعدمه ‏ في نظر الفقهاء ‏ أنه إذا 
تفاوتت الأغراض والمقاصد بين الشيئين تفاوتا كبيرا » كالزجاج والماس » 
أو اتحدت الأغراض »> ولكن اختلفت القممة اختلافا كبيرا كالدار المبنية 
بالآحر » والممنية باللين كان الجنس مختلفا » وإن لم يوجد هذا التفاوت » أو 
هذا الاختلاف م يكن الجنس مختلفا » كما في الماقوت الأصفر والأحمر » والبقرة 
الحاوب وغير الحاوب » والقياش الحرير المصئوع في جمهورية مصار العريسسية 
والمصتوع في البابان )١١‏ 


والثاني : وهو الاختلاف في الصفة يتحقق عندما يكون المشار ثليه فيالمقد 
والمذكور فه غير ختلفين في الجنسبالممنى السابق» 15 إذااشترى ثوب .ن الحرير 
على أنه مصنوع في جمهوريتنا » فتبين أنه مصنوع في اليابان مثلا » أو يشتري 
باللمل فص ياقوت على أنه أحمر فتبين أنه ياقوت أصفر» أو يتزوج امرأة على أنها 
بكر فتظبر غير بكر » أو يتزوجها على أنها متعامة فيقبين أذبا جاهلة . 
والأثر الذي يترتب على الغلط في أحد النوعين مختلف عن الآخر » فالنلط فى 
النوع الأول مبطل العقد » فبجعله كأن ل يكن » لأن محل العقد غير موجود 


)١(‏ يقول الباجي في شرح الوطأ ج ؛ ص ١٠5‏ : إذا اختلف الشيئان في النفمة القصودة 
فبما جنس واحد في قول ابن القاسم . فليراجع . 
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ذلك لآن القاعدة عند الفقهاء: أنه إذا اجتمع في المعقود علمهالتعيين بالإشارة 
والتعبين بالاسم والوصف واختلف جنس المشار إلبه عن جنس المعين بالاسم 
كانت العبرة فيه بالمعين باسمه ووصقه » فيكون هو المعقود عليه » وحسث إرتف 
المعين بالوصف غير موجود فمكون العقد غير موجود من أساسه وإذا اجتمع 
التعيينان مع اتحاد جنس المشار إليه والمسمى تعلق المك بالمشار إلمه » وينعقد 
لوجود المحل » ولكنه يتخير لفوات الوصف . 

وأما الغلط في النوع الثاني فإنه لا يترتب علمه بط-لان العقد » وَإِنما يترتب 
عليه عدم ازومه في حمق من وقع الغلط في جانبه » أما صحة العقد فلائنه صدر 
من أهله في مله . وأما عدم لزومه فلفوات الرضا وحينئذ يكون له حق الفسخ 
فإن شاء فسخه > وإن شاء أمضاء . 


' وهذا الحم وهو حق الفسخ إنما يككور: في العقود التي تقبل الفسخ كعقود 
المعاوضات المالية » وما في معناها » وأما العقود التي لا تقبله كمقد الزواج فلا 
يبت خبار الفسخ بفوات الوصف المرغوب فيه خلافا للإمام أحمد» فإندعمم حم 
خمار الفسخ حتى في عقد الزواج . 

فلو تزوج امرأة على أنها بككر أو متعلمة» ثم ظبرت خلاف ذلك كان المزوج 
حى فسخ عقد الزواج بهذا عند الحنابلة في احدى الرؤايتن عندهم كما صرح به ابن 
قدامة في امغنى . 

وتما تحب ملاحظته هنا » أن فوات الوصف يوجب الخبار بشرطين . 

الأول : أن يكون هذا الوصف ما لا يدرك بالمعاينة الظاهرية » كور 
هذا القراش عرببا أو غير عربي » أو كون الجلد عربياً أو أمريكيا . فإن كان 
يدرك بالمعاينة » ووجده خالا من هذا الوصف فلا خبار له . 


ليك 


الثاني : ألا يكون فواته إلى أحسن منه . فإن كان الوصف الموجود أفضل 
من الوصف المشترط لا يثبت خمار لمن غلط فبه.. 


ولقد عرض القانون المدني الجديدااصري لأحكام الفلط في العقد في خمس مواد 
١" . 7.08.0‏ . 174 . ومن يستعرض هذه المواد مع شرحها جد 
الغلط في العقود في نظر رجال القانون أوسع دائرة منه في نظر الفقباء . فقد 
يكون الغلط في صفة جوهرية في العقد » أو في ذات المتعاقد > أو في صفة من 
صفاته » وقد يكون فردياً » كنا نكون مشتركا ١‏ , 


الغبن والتغرير : 
الغبن في اللغة النقص » والفقهاء بريدون به كون أحد,العوضين في عقد 
المعاوضة غير متعادل مع الآخر بأن يكون أقل من قيمته أو أكثر منها . 


فإذا باع شخص شيئا قيمته خمسون بأربعين كان الغبن في جانب البائع » ولو 
باعه بستين كان الغبن في جانب المئقري » فالغبن لا يككون في جسائب واحد 
دائا » بل قد يكون في هذا الجانب مرة » وفي الجائب الآخر مرة أخرى . 


فالفبن أما يسير وأما فاحش . فالمسير : يوجد في أغلب صور المعاوضات 
يخلاف الفاحش »> وفي بان معنى الغبن اليسير والفاحش عند الفقباء أقوال 
أقرها إلى الفقه . أن اليسير هو ما كان داخلاً تحت تقوم المقومين . أي تقدبر 
الخبراء للمعقود عليه » فإذا باع شيئاً بتسعين » وقد قومه أحد الخبراء بتسعين » 
والآخر.بئانين » والثالث بمائة 4 كان يسيرا » وإنما كان يسيراً لآن النقص فبه 
لبس متحققا » بل محتملاً فقط (" . 


(؟) راجع البدائع ج ١‏ ص "٠١‏ . 
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والفين الفاحش : عكسه » وهو ما / يكن داخلا تحت تقوم المقومين . 


ففي المثال السابق » لو باعه بسبعين أو بمائة وعشيرة كان الغين فيه فاحشا » 
لآن السبعين لم تأت في التقوم » ومثلبا الماثة والعشرة . 


ومن الآراء ما يحدد كلا منه) » وفي تحديده اختلاف حسب أنواع امال» 
فحدد الغبن الفاحش ف المروض با يعادل نصف العشير » وفى الحدوان بالعشر » 
وفي العقار بالخمس » فإذا لى يصل الغبن هذا القدر كان يسيراً » وقد أخذت الجلة 
بهذا الرأي كنا جاء في المادة 158 . 


والتغرير : لغة الخداع والإطاع بالباطل . 


والفقباء بريدون به . استعمال حملة وخدعة مع أحد المتعاقدين ليقدم على 
العقد ظانا أنه في مصلحته ‏ والواقم خلاف ذلك » يستوى في هذا استممال 
الخدعة من العاقد الآخر > أو من غيره كنا يحدث من السماسرة الذين برغبورتف 


الناس في السلم بطرق عديدة . 


وهذا التغرير قد يكون بالقول > ويسمى تغريراً قولماً » كأن يقول البائع 
للمشتري : إنه عرض عل تمن أحكثر من هذا » ولكني 1 ثرتك به مع قلة 
ما تدفعه . أو أن هذا الشيء ندر في الأسواق ولن تجده بعد البوم » أو يقول 
المشتري للبائع : لقد عرض على ما هو أحسن منه بهذا الثمن أو بأقل منه » وما 
شاكل ذلك > أو يعلن شخص عن سلعة من السلع » ويصفها بأوصاف مرغبة 
تحمل الناس يتسابقون عليها » وهذا العمل حكرهه المشرع وتوعد عليه 
بالعقاب 90 . 


(1) أخرج البخاري عن عيد الل بن أبي أوفىأن رجلا أقام سلعة له في السوقفسلف باشحد 
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وقد يكون التغرير بفعل يحمل العاقد الآخر يظن في المعقود عليه خلاف 
الواقع كنا يحدث في صورة التصرية » وهي ربط البائع ضرع البقرة ة القلملة اللين 
مدة حتى عتلىء ضرعبا باللين ؛ ويسمى هذا تغريراً فعلياً . 


أثر الغين والتغرير في العقد : 


أما الغين البسير : فإنه لا يؤثر في رضا العاقد » لأنه محتمل لكثرة وقوعه» 
والعاقد مها احترز عنه فلن يستطبع أن يتفاداه في كل عقوده » ومن ثم قرر 
الفقباء أنه لا يؤثر في العقود اللازمة » فليس لمن وقيع الغين في جانبه خيار 
الفسخ > وهذا الحكم عام في العقود كلها “ ولا يستثنى منه إلا بعض صور قلملة 
يثبت فيها حت الطالبة بالفسخ لغير المتعاقدين محسافظة على حق مقرر 
لذلك الغير . 


وهذا في تصرف المدين بدين مستغرق إذا كان محجوراً عليه “ فاذا باع أو 
اشترى بغين يسير » فان هذا التصرف موقوف على إجازة الدائئين » أو رفم 
هذا الغين » و كذلك تصرف المريض مرض الموت بسدين مستغرق ولو م يحكن 
حجوراً عله » لأن مرض الموت موجب للحجر » ولكنه لا يظبر إلا بعد الموت 
ححاث الا د بتحقتقى أنه مرض الموت إلا إذا أسل إلى الموت . 


وأما الغين الفاحش : : فإنه يؤثر في رضا العاقد فبعدمه » لأنه ما أقدم على 
هذا العقد إلا لظنه أنه في مصلحته » فاما يارن أنه مغبون فبه فات رضاء يه» 
ومع ذلك فان تأثيره في العقد م يكن محل وفاق بين الفقهاء » بل اختلفوا فيه 


حلقد أعطى بها مالم يعطه ليوقع فيها رجلا من المسادين فنزل قول الله تعالى :« إن الذين يشترون 
بعهد الله وأبانهم منا قلية أولئك لا خلاق لهم في الاخرة ولا يكام الله ولا ينظر إلييم يرم 
القمامة ولا يزكييم وهم عذاب / ألم مال عمران بالا . 
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على مذاهب . فمنهم من يرى أنه يؤثر لع الوقو طلم حص لازم في 
جانب من وقع الغين في.جانبه من غير عاهه » فيحق له أت لفسخ العقد » لأن 
الغين ظلم وهو مطلوب رقعه . 


ومنهم من يرى أنه لا يؤثر في لزوم العقد » فلا يحق للمغبون أن يفسخ العقد 
سواء كان الغين نتيجة تغرير أولاآً » ووجهوا رأهم : بأن عقود المماوضات التي 
هي موضع للغين عقود لازمة في أصلبا . فاو أبيح للمغبون فسخها لكان ذلك 
ذريعة إلى تغبير لزومها المشروع ؛ ولآن الغبن لا يقع إلا بتقصير من المغبون 
غالبا » لأنه لو تأنى في تعاقده لما وقع هذا الغين . 


وفريق ثالث "١‏ يذهب إلى رأي وسط بين الرأيين » فأثيت حق الفسخ 
1 : 


)١(‏ برى بعض الحققين أن القول الثالث توفيق بين القولين يحمل القول الأول على ما إذا "كان 
الغين مع التغرير والثاني على ما إذا كان بدون تغرير . 


جاء في رسائل ابن عابدين ج + ص +7 في ختام رسالة تحير التحرير في ايطال القضاء 
الفسخ بالفين الفاحش بلا تغرير ما يلي ؛ 


تقدم في عبارة الخيرية نقلاً عن البحر عن القنبة ما حاصله أن الرد بالغين الفاحش روايتان» 
رأن بعضبم أفتي بالرد رققا بالناس » وبعضهم أفتى يعدمه وهو ظاهر الرواية » ويعضهم قال : 
إن غر المشتري البائع أو بالعككس يثبت الرد . وعل هذا فتواتا وفترى أكثر الماداء رفقا بالناس. 
قال : والذي يظبر من هذه العبارة أن القول الثالث توفيق بين الروايتين يحمل الرواية الأولى عل 
ما إذا كان الغبن مع التغرير»والثانية على ما إذا كان بدون تغرير» ويؤيده أن منأفتىبالأولعلل 
فتواه بقوله : رفقا بالناس كا علل أصحاب القول بالتفصيل ٠‏ فعلم أنهم حماوا الرواية بالرد التي 
هي أرفق بالناس على ما إذا كان مع التغرير » وحماوا الثانية التي فيها رفق بالناس على ما إذا 
كان بدون تغرير . إذ لا تصاح علة واحد لقولين متغايرين . ش 


قال وهذا التوفيق ظاهر ووجهه ظاهر . إذ الرد مطلة؟ لبس أرفق بالناس بل لاف الآرفق 
لأنه يؤدي إلى كثرة الخاصة والمنازعة في كثير منالبيوع. 3 
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. للمغيون فيا إذا كان الغين نتيحة تغرير غيره » ومنعه إذالم يكن كذلك‎ ٠ 


وهذا كما ترى رأي مقبول له وجه ظاهر » لأن المغبون معذور في حالة 
التقرير حيث إن الغين لحقه بسبب الخداع والتضليل بخلاف الصورة الأخرى » 


فإن الغبن لحقه نتبجة تقصيره وعدم ترويه . 


وهذا الاختلاف في الآراء يخرج عنه بعض الصور هي موضع اتفاق على أن 
الغين الفاحش يؤثر في العقد بالإيطال إذا لم يرفم الغين ؛ وهي التصرف في مال 
الوقف » وأموال الحجور عليهم يسبب الصغر والجنون والسفه وأموالٍ ببت 
المال » فإذا بسع ثيء من ذلك بالغين الفاحش نقض سواء كان الغين نتيجة تغرير 
أو لا » لآن التصرف في هذه الأموال مقسد المصلحة » ولدس من المصلحة في 
نيه ببعها بالغين الفاحش > فيقع غير صحيح من أول الآمر . 


وأما التغرير : فإن كان بوهم بوجود صفة في المعقود عليه مرغوب فيها » 
ولولاها لما أقدم على العققد » كنا في صورة التصرية » فإن المشتري ما أقدم على 
الشراء إلا لرغبته في حكونها حلوبا » فإذا فات ذلك الوصف ثبت للمغرور 


-والقول بعدم الرد مطلقاً خلاف الآرفق أيضا » وأما القول بالتفصيل فهو القول الوسط 
القاطع للشغب والشطط » وشير الأمور أوساطبا لا تفريطبا ولا إفراطبا لآن من اشترى القليل 
بالكثير من داع البائم وتغريره يحكون بدعوى الرد معذوراً ويائعة 1 ثما ومأزدراً . 

فلا جرم أن قالوا : وعلى هذا فتوانة وفتوى أكثر العاماء رفقاً بالناس . وقال الزيلمي إنه 
الصحيح » ومشى عليه في متن التنوبر وعامة المتأخرين . ويظبر من هذا أن ما يقع في بعض 
العبارات كمبارة الدر التار من أنه أفتى بعضهم.بالرد مطلقاً كما في القنية غير محري » لأنه في 
القنية لم يذكر الإطلاق وكأن من صرح بالإطلاق فهم من عدم ذكر القيد في كل من الروايتين 
الإطلاق فحملها على الإطلاق وم ياحظ ما لحظه أهل التوفيق . 

قال : وهذا شأن كل متناقضين ظاهر؟ في النصوص وغيرها من أقوال العاماء فإنة يطلب أرلأ 
التوفيق » فإن م يمكن يطلب الترجيح كما هو مقرر في كتب الأصول وغيرها » 
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الخبار في الفسخ » ويسمى ذلك خبار الوصف )١١‏ 5 


وهذا الخيار يثبت له عند القائلين به سواء ننج عن التغرير غين أو لا » 
وسواء كان التغرير بالقول أو بالفعل . ولكن بشرط ألا يكون الوصف الفائت 
ما يدرك بالميان والمشاهدة » فان كان كذلك فلا خمار لانتفاء التغرير . 


وإن م يكن التغرير كذلك . بل كان راجعاً إلى السعر » فان نتج عنه 
غين فاحش فقد سبتى حنكمه » وأنه موجب الخبار على أرجح الآراء » وإن م 
يترقب عليه غبن. فلا خيار '"' . 


ومن التغرير بوجود الوصف الموجب للخيار صورة اشتهرت باسم التدليس 
وهو إخفاء عيب في أحد العوضين في عقود المعاوضات 2 5 إذا كان المييم 
ثوب به خروق فرقاها البائم ليخفي ه ذا الميب . وليظبر الثوب بصورة 


(1) وبعضيم يسميه خيار التغرير » وهو مننهمي عنه لحديث « لا تصروا الإبل والغنم فمن 
ابتاعها فهو بخير النظرين بعد أن يحليبا إن شاء ردها وصاعا من تمر » تصروا بضم الناء وفتج 
الصاد من التصرية وهي المع .. هذا الحديث لم يأخذ به أبو حنيفة وجحمد فل يثيتا في هذاا 
الخيار تخالفة ظاهرء لقاعد الضمان » وأخذ به أبو يوسف » وقال :'له الخبار في الرد فان رده 
رد معها قيمة اللبن سواء كانت مسارية لقيمه صاع التمر أولاآً معلا ذلك بأن قممة اللبن حيئذاك 
كانت مساوية لصاع التمر . 


وجمبور الفقباء يذهيون إلى أن خيار الود ثابت بهذا الحديث ويحب عليه رد صاع من التمر 
عملا بظاهر الحديث قيل . إن الجكة في أن الرسول حكم برد صاع من تر هي أن لبن التصرية 
اختلط باللين الطارىء ني ملك اللشتري فلا يمكن تقوم ما للبائع منه لعدم معرفة مقدارءه 
فجعله الرسول شيثاً معينا قطعا للتذاع . 

ويمكن عل هذا أن يقال : إن التقييد بصاع التمر لانه كان أغلب طعامبم » فلا يازم كل 
واحد برد صاع من تمر » بل له أن برد صاعا من القوت الغالب لأهل بلده , 

(؟) راجع شرح المجلة العدلية للاناسي يس م ص ا م؟ وما بعدها , 
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السلم ©» أو كان بالشاة المبيعة عبب وباعبا صاحبها من غير أن ينبه المشتري إلى 
هذا المسب . 


والتدليسٌ موجب للخيار للمدلس عليه سواء كان هو البائع أو المشتري : 
فإن ثاء أمضى العقد » وإن شاء فسخه . 


ومع كون هذا الخيار من صور خيار العيب الذي سبأقي تفصيه ‏ إلا أنه 
في الحقيقة لا يخرج عن كونه خيار وصف » لأن التدليس بإخفاء العيب موهم 
لسلامة المعقود عليه » والسلامة وصف » ومن هنا سمى الكحنابلة خمار التغرير 
خبار التدليس . 


والقانون المدني عرض لحكم التغرير بعنوان التدليس » وبين حكمه في 
المادتين ه41١‏ 6 ففي الأولى ينض على أنه : « يحب إبطال العقد التدليس 
إذا كانت الحيل التي لجأ إلبها أحد المتعاقدين أو نائب عنه من الجسامة يحبث 
لولاها لما أبرم العقد » وتنص للثانية على أنه: إذا صار التدليس من غير المتعاقدين 
فليس للتعاقد المدلس عليه أرنى يطلب إيطال العقد مالم يثبت أن المتعاقد 
الآخر كان يعم أو كان من الفروض حتما أنه يعم بهذا التدليس » . 


والحك 


/ا - الخيارات 


قدمنا في تقسبات العقود أن منها عقوداً لازمة وأخرى غير لا زمة » وأن 
مءنى ازوم العقد » هو ألا يملك أحد المتعاقدين فسخه بدون رضا الآخر» فالعقد 
اللازم متى وجد مستكمةا لأركانه وشسرائطه كانت له قوة لايستطيع أحدههما 
رفعها » فلو اقتصر في شرعية هذا النوع من العقود على هذ! القدر لوقع الناس 
في حرج بين» فقد يكون الشخص غير خمير بأحوال التعامل فيحتاج إلى التروي 
أو المثاورة في أمر سلعة أقدم على شرائا متسرعا للا تفلت منه فرصة الحصول 
علبها إن هو أخر شعراءها إلى ما بعد التروى » وقد يضطر إلى شراء شيء من 
غمر أن بره معتمداً في ذلك على وصف الطرف الآخر وترغسه فمه »2 فإذا 
مارآه وجده لا يوافق رغبته » أو أنه بولغ في وصفه وقد يحد عيبا خفى عليه 
حين التعاقد . 


ومن أجل ذلك كله جعل الشارع لأحد المتعاقدين » أو كليها حق فسخ 
العقد بعد تمامه تفاديا لهذا الحرج » ورفما للأضرار التي تلحقه لولم يبح له هذا 
الحق > وححق الفسخ هذا هو المعروف في الفقه الإسلامي بالخيار . 


والخبار مفرد الخيارات وهو مأخوذ من الاختمار . ومعناه فقي لغة العمرب 
طلب خير الأمرين أو الأمور ٠‏ 


والفقهاء يريدون به معنى يقرب من المعنى اللغري . وهو أن يكون لأحد 
العاقدين أو لكليها الحق في تخير أحد الأمرين . إما امضاء العقد وتنفيذه . 
أو فسخه ورفعه من أساسه . 


وهذه الخيارات منها ما ورد به نص خاص. كخمار الشعرط . وخمار الرؤية 
ومنها ما ثبت بقتمى القواعد العامة . كخيار فوات الوصف والتغرير . ومنها 
ما ثبت بالقياس . كخيار النقد والتعيين . ولذلك نحمد الفقباء ل يتفقوا إلا على 
بعضها فقط » وباقيها كان مجالاً لاختلاف الاجتبادات . 


ومن ناحية أخرى نجد بعد هذه الخيارات يثيت بإيحاب الشارع حتى ولو 
لم يشترطه المتعاقدان . كخيار الرؤية وخيار العسب » ومنها ما يتوقف شوته 
على اتفاق العاقدين » فلا يثبت إلا بالاشتراط كخيار الشسرط وخسار التعدين . كا 
أن الفسخ الذي يثبت بهذه الخيارات قد يثبت متى أراد صاحب الخبار بدون 
توقف على قضاء القافي . كما في خمار الشرط والروّية » وقد يتوقف على قضاء 
القاضي - على الخلاف - فلا يثبت قبله . كيا في خمار العيب » لأن العيوب 
الموجبة للفسم تحتاج إلى تقدير خاص لا دكفي فنه نظر العاقدين . 

وأنواع الخيارات كثيرة اختلف الفقباء في عدها . 

فابن نحم المصري الحنفي عدها في البحر الرائق 2١0‏ في أول خيار الشرط 
ثلاثة عشر » وفي الأشباه والنظائر ''' في أحكام الفسوخ عدها ثانفِة عشر » 
وصاحب الدر الخئار ''' بعدها تسعة عشر . 


)١(‏ جص 9 وما بعدها, 
(؟)ج ؟ص ؛4واوما بعدها, 


(*) ج ؛ ص 5ه وما بعدها مع حواشي ابن عابدين » وراجسمع في ذلك أيضا جامع ت 
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لكن هذه الخيارات على كثرتها نجد بعضبا يتداخل في بعض “كا أت 
يعضبا يختص بعقد من العقود » وبعضها يكون في أكثر من عقد» وهانحن 
الآن نقتصر على بعضبا » وهي خيار الشرط والعيب © والرئية ©“ 
والتعبين والنقد >4 يمد أز أشرة فيا سيق الى خبار الوصف » 
والغين والتغرير ٠‏ 


ا رب 


ب الفصولين فانه قد خصمرفصلا طويلا في كتايه للخياراث»رهو الفصل الخامس والمشرون بين 
فبه أنواع الخمارات والعقود التي يصح فيها كل ذوع ح هلمن ص م" إلى "5 ء 
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خبار الشرط 


معثاه »© مشروعيته » مدته » لمن بثدت »6 


العقود التي يدخلبا»أثره في العقد» انتهاؤه 


خمار الشرط : هو أن يكون لأحد العاقدين ''' أو لكليها أو لفيرثما 
الحق في امضاء العقد أو فسخه في مده معلومة ''' إذا شرط ذلك العقد: 


فاذا قال البائع لمشتري مثلآً : بعت لك هذه الدار بألف جنيه على أنى 
بالخمار مدة ثلاثة أيام » وقبل المشتري كان للبائع الى في فسخ العقد في هذه 
المدة .فاذا مضت المدة من غير أن يعلن رأيه في الإمضاء » أو الفسخ سقطاحق 
الفسخ وازم العقد . 

ولايازم في ثبوت الخيار أن يشترطه الشخص لنفسه » بل يثبت أيضاً إذا 
كذا على أنك بالخبار مدة أيام ثلاثة » فإذا قبل المشتري كان الخيار له . 


)١(‏ سواء كان عاقد] لنفسه أو لغيره , كالوكيل والرصي » أو شريكاً أر مضاريا راجع 
شرح المجلة ج ؟ ص ه”“*؟ . 


(؟) قبدتا بذلك لأنه بمضي المدة يازم العقد ويفوت التخيير . والتحقيق , أن الخيار موضوع 
لاخشيار الفسخ لا للاإجازة عناء الحثفية 5 
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فهذا الخمار كا يدل عليه اسمه لا يثبت إلا بالشرط عند جمهور الفقهاء فسدبه 
هو الامتراط » وعند الامام مالك يثيت إما بالشرط ١١‏ أو بالعادة على معنى أنه 
لو جرت عادة الناس بثبوت الخمار في سلعة من السلع ثبت الخبار فييبا من 
غير شرط . 


وخمار الشسرط مشروع مع كونه مخالفاً لمقمى العقد » وهو لزومه بمحرد 
تمامه لورود النص بإياحته » وهو ما روى أن حبان بن منقذ الأنصاري كارن 
يفين في البياعات فشكاه أهله إلى رسول الله صلى الله عليه وسم رجاء أن ي#جر 
علبه » وعنعه من البيع والشسراء » فقال له رسول الله : « إذا بايعت فقل لا 
خلابة ولي الخبار ثلاثة أيام » » ومعنى لا خلابة “لاغش ولا خديعة ‏ والحديث 
صريح في تشريع الخيار لمعنى معقول وهو الاستيثاق والتأكيد من أرى هذا 
المقد لا غين فبه ليكون الرضا به تام] » وليس في الحديث مايفيد أنه 
خصوصية لحبان . 


مدته : الحديث السابق جعل المدة ثلاثة أيام وعليب! اقتصر بعض الفقباء 
كأبي حنيفة والشافمي » فلا يصح عند هؤلاء أن تزيد المدة على ثلاثة أيام 2 
ووجبتهم في ذلك أن هذا الشرط مخالف مقتضى العقد فكان الآأصل فيهالفساد 
ولا ورود الذص وحينئكذ يقتصر فيه على مورد النص » فائتراط أكثر من 
الثلاثة مفسد له . إلا أن هذا الفساد يرتفع بارتفاع سببه عند أبي حشيفة فما إذا 
أجاز العقد قبل مضي الثلاثة خلافاً للشافمي . 


وذهب آخرون كأني يوسف وعمد والإمام أحمد إلى أنه لا يقيد بالثلاثة » 
بل يجوز إلى أ كثر منها حسب اتفاق العاقدين»لأن الخبار شرع للترويوالمشورة 
ولتفادي الوقوع في الغرر والخديمة » وقد لا تكفي الأيام الثلاثة والأمر يختلف 


, ؟ وما يعدها‎ ٠ راجع شرح الرسالة للنفراوي جب ؟ ص‎ )١( 
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باختلاف الأشخاص والسلم » فيترك الآمر إلى تقدير المتماقدين واتفاقها حين 
ثلاثة أيام لآنها كانت كافية له » لا لآنه لا يجوز اكتوسياء 


والإمام مالك برى أن المدة تختلف باختلاف السلم » فلا تقيد بالثلاثة كا 
في المذهب الأول » ولا تفوض إلى تقدير العاقدين كما في المذهب الثاني . 


يقول ابن أبي زيد في رسالته : « والببع على الخيار جائز إذا ضرباً لذلك 
أجلاً إلى ما تختبر فمه تلك السلعة . أو ما تكون فيه المشورة . ووجبة هذا 
الرأي : أن الخبار مشسروع للتروي أو المشاورة . ولذلك يسمونه خيار القروي 
وهذا يختلف عادة باختلاف السلم » وقدر عندهم في بعض السلع بيوم أ 
بيومين » وفي بعضها بثلاثة » وفي بعضبا بأسبوع » وفي أخرى بشهر 2 وفيا 
يتغير بالمككث كالفواكه والخضروات تقدر المدة بالزمن الذي لا تتغير فيه . 


وإذا كان المعسار عند المالكية هو أن تكون المدة مناسبة فينبني على ذلك 
أنه لو حدد العاقدان مدة أكثر أو أقل ردت المدة إلى المتمارف » ومثل ذلك 
ما إذا كانت المدة مجبولة 2١١‏ » كأن يقول : أنت بالخبار مق تشاء » فإن العقد 
يصح وتتحدد المدة بما يتناسب مع المعقود عليه 


وخالف الأثمة الآخرون . وقالوا : إن ششرط الخبار مع جهالة المدة شرط 
فاسد فمفسد الشرط وحده عند من لا برى فساد العقود يمثل همذا الشرط 
الفاسد كالحناب ك4 '؟ قيصح العقد » ويكون لازم عندهم » ويلغو 


)١(‏ ففي بداية المحتبد > بكءدص ”م١‏ قال مالك ؛ يحور الخبار الطلق ولكن السلطان 
وضرب فيه أجل مثله » 

)١(‏ في الغنى ج ؟ ص اده ,. علد أحمد أنه يصمح . وهاعل شيارها أبدا أو بقطما 
وهو قول ابن ثبرمة . 
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الشرط وحده ٠.‏ 


وعلى أصل الحنفية الذاهبين إلى أن الشرط الفاسد في عقود المعاوضات المالية 
يتعدى فساده إلى العقد يحسكم بفساد العقد أيضاً . 


لمن يثبت ؟ لا خلاف بين الفقباء في أرى خمار الشرط يثبت للعاقدين . أو 
لأحدهما بالشرط سواء ششرطه الشارط لنفسه أو شرطه للعاقد الآخر » ولكن 
الخلاف في اشتراطه لأجنبي » كأن يقول للبائع : بعت لك هذه السلعة يككذا 
على أن الخبار لفلان « شخص يسميه » مدة ثلاثة ايام » ويقبل الآخر » فبذه 
الصورة أجازها جمهور الفقباء » أبو حتفية وصاحياه » ومالك وابن حثيل'١)‏ 
وهو أحد قولى الشافمي » وخالف فيها زفر وقال : إنه لا يجوز » وهو القول 
الآخر للشافمي » ووجه هذا الرأي » أن الخيار كأثر من آثر العقد » وحم 
من أحكامه » ولا يصح أن يجعل شيء من ذلك لغير العافدين . 


ولكن الجمبور يقرروة الحتى في اشترط الخبار ثابت أولاً للعاقد » فبو 
حق مقرر له » فاذ! جمله لغيره كان هذا بطريق الانابةوالت و كمل“والت و كيبل جائز 
ولا يترتب عليه جعل حقوق العقد وأحكامه لمن شرط له الخبار » ولآنه يجوز 
لأحد العاقدين إذا شرط لنفسه الخمار أن بوكل غيرء في إمضاء العقد “أوفسخه 
بالاتفاق » فاذا جاز أن ينيب غيره بمد العقد جاز له أن ينيبه في أثناء المقد 
وما دام الائتراط للأجنبي منباب الإنابة يكون الخيار للاثنين. للشارطباعبتاره 
أصيلا ومن شعرط له باعتبار نائبا ووكيلا . 


وإذا ثبت الخبار لما فأها أجاز المقد أو فسخه نفذما اختاره» وإن أجازه 
أحدها وفسخه الآخر لفذ السابق منها » لآأنه إن كانت الإجازة هي السابقة 


المفئى > *» ض ١81ىه‏ . 


تحد الاجازة عقدا تلحى به ؛ و إذا لم يعلم السايق رجح الفسخ . لأنه أقوى » 
وقيل يرجح تصرف العاقد . لأنه الأصيل . 


ورد حمديث شرعنته » فألحق به كل مافي معناه » وعلى ذلبك قرر فقباء 
الجنفية١٠)‏ أن خيار الشعرط يثبت في العقود اللازمة القايلة للفسخ التي لا يشترط 
في صحتها القبض في المجلس » ولو كان ازومبا منجاتب واحد » فهذه يوه 
اشتراطه . 


فالعقود غير اللازمة » كالوكالة » والوديعة 4 والعارية وافمة > والوصمة 
لا تقبل الشرط » لأنها قابلة الفسخ من أحد العاقدين من غير شعرط » فسلا 
معنى لاشتراطه فسا . 


والعقود اللازمة التي لا تقبل الفسخ » كالزواج والخلع والطلاق والرجعة 
لا تقبله أيضا » لأن مقتضاها ترتب آثارها عليها ولزومها بمجرد وجود العبارة 
الداله على إنشامًا » وخمار الشرط يؤخر ثبوت الآثر بالنسبة لمن ثبت له » 
أو يؤخرا للزوم على الخلاف » فبذه العقود بطبيعتها تأيى قبول الخيار للمنافاة 
التامة ببنها . 


)١(‏ قسم ابن قدامة في النتى المقود بالنسية لقيوها لشرط الخيار تقسيما يتفق في أغلب 
حيث جملبا مما لا تقبله » كما خالفه في الكفالة والحوالة كذلك » وتعلبله يفيم متها ألها 
عندهم من المقود غير اللازمة » ومع ذلك فالقدو المتفق عليه » أنه لا يككون في كل المقود » 
بل في بعضبا فقط » رأجم ج “ا عن 4ه “6 5662*ه. 


ا 


والءقود التي تقبل الفسخ » ولكن يشترط في صحتهاالقبض في مجلس العقد 
كالسم والصرف'' لا يدخلها خبار الشرط » لأن الخيار يؤخر الأحكام » 
ومنها وجوب القبض في المجلس » وعدم القبض مفسد لهذه العقود » فيحكون 
بين الخبار وصحه تلك العقود منافاة فلا يصح اشتراطه : 


فإذا توفرت القبود الثلاثة في عقد من العقود قبل خياز الششرط » وذلك 
كالبيع والإجارة والمزارعة والمساقاة » والصلح على مال » والقسمة والكفالة 


وإذا ثيت الخار لأحد العاقدين ملك إمضاء العقد وفسخه في أي وقت شاء 
في مدة الخبار » فإذا مضت المدة من غير اختبار أحد الأمرين نفذ العقد ولزم . 


. ولا يلزم في الإمضاء أو الفسخ لفظ معين » بل يصح أن يكون ب أي لفظ 
يدل عليه » فإذا قال : أمضيت العقد أو أنفذته » أو اخترت نفاذه » أو لاأريد 
فسخه نفذ العقد » و كذلك في جانب الفسخ . وكا يصح كل منها باللفظ يصح 
أن يكون بالفعل الدال عليه » أو المتضمن له » فإذا باع شخص سيارة لآخر على 
أنه بالخيار » وفي مدة الخبار باعبا لشخص غير الأول أو رهنها فإن هذا يكون 
فسخا العقد» وإذا تصرف المشتري المشروط له الخيان في الببع محل العقدتصرف 
المالك بأن آجره لغيره أو رهنه » أو باعه يعتبر ذلك منه إمضاء للعقد . 


وإمضاء العقد أو فسخه ينفذ إذا صدر من صاحب الخيار سواء كان بالقول 
5 بالفعل عل بذلك الطرف الآخر أولا . 


وخالف أبو حنيفة وهمد في صورة الفسخ بالقول فشرطا لنفاذه أن يكون 


)١(‏ يشترط اصحة السلم قبض رأس الال في مجلس العقد » كا يشترط في الصرف قبض 
البدلين » فلو تفرقا قبل القبض قسد العقد : 


يحضرة الطرف الآخر » أو أن بعلم به قبل انقضاء مدة الخيار » فاذا لم ينسقق 
ذلك الشرط وانقضت مدة الخيام لزم العقد » ولا يترتب على هذا الفسخ أي أثر 
وعلل هذا الرأي بأن الفسخ من غير إعلام الطرف الآخر قد يلح به ضرر » 
لآن المشتري قد يتصرف في الممسع ظناً منه أن البائع باق على عقده فيجب عليه 
الضمان > والبائع قد يسكت عن البحث عن مشتر آخر اسلعته اعتقاداً منه أن 
المشتري لم يفسخ العقد » فاشتراط العلم من الطرف الآخر يمنع وقوع هذا الضرر» 
ولا شك أن الأول أوجه » لآنه متى ثبت حق الفسخ باتفاق العاقدين فلا معنى 
لتقبيده بشيء آخر بعد ذلك . 


هذا إذا كان الخبار لواحد 2 أما إذا كان الخبار لما معا ملك كل واحد مثهها 
إمضاء العقد وفسخه » فاذا فسخه أحدهما انتهى العقد » وم يبق لخبار الآخر 
وجه > لآن بقاءه كان مرهونا ببقاء العقد ؛ فاما زال العقد سقط ذلك,الخبار » 
وإذا أمضاه أحدهما بقي الآخر على خباره لوجود العقد » فان أمضاء نفذ ولزم 
وإن فسخه بظل » لأن حت كل منهما تام ومستقل عن الآخر . 


أثر الخيار في العقد : لا نزاع بين الفقهاء في أن الخبار يؤثرفي العقد » فبمنع 
لزومه بالنسبة لمن له الخيار حتى يبت فيه بالامضاء فيلزم » ولكنهم اختلفوا في 
أن هذا العقد تترتب عليه آثاره وأحكامه أولاً . 

فذهب الحنفية والإمام مالك » ووافقهم أحمد في قول عنه إلى أرن أحكام 
العقد لا تترتب عليه ما دام الخبار قائمًا » فاذا كان الخيار للبائع لا يخرج المبيع 
عن ملكه » ولا يحبر المشتري على دفع الثمن » وإذا كان الخبار للمشتري لا 
يخرج الثمن عن ملكه » ولا يلزم البائع بتسلم المبيع إليه » ووجبتهم في ذلك » 
أن العقد في أصل وضمه لازم » والخيار منع لزومه بالاتفاق » والأحكام التي 
تترتب على العقد اللازم غير الأحكام التي تثرتب على العقد غير اللازم » فاو قلنا 
بترتب الأحكام على العقد المشسروط فيه الخبار لكنا مرتبين أحكاما عليه غير 


1. 


أحكامه . على أن من ششرط الخبار لنفسه لم يتم رضاه بالعقد » والأحتكام لا توجد 
لانم الرهنا العام 


وذهب الحنايلة في ١١‏ أظهر القولين عندم إلى أن الأحكام تترتب على هذا 
المقد » سواء كان الخبار ليا أو لأحدهها وهو قول للشافمي''' . لأنه عقد صحيح 
نافذ » وهو سبب صحيح لترتب الأحكام علبه» ولا يوجد مانع يؤخر ثبوتهذه 
الأحكام » وأثر الخيار قاصر على منع اللزوم فقط لا يتعداء إلى شيء آخر . 


وثمرة الخلاف تظهر في مكنة المبيع والزيادة فيه » فعلى الرأي الأول تحكون 
الممؤنة على البائسع والزيادة له » وعلى الرأي الثاني تكون المؤنة على المشتري » 
والزيادة له . 


ثم إن الحنفية قرروا بالاتفاق أن من له الخبار لا يمخرج الشيء الذي تعلق به 
العقد من ملكه» وان من لا خيار له بالعكس يخرج الشيء من ملكه ؛ ولكنهم 
اختلفوا في دخوله في ملك الآخر » وهو صاحب الخار » فأبو حنيفة برى أنه لا 
يدخل في ملك الآخر » لثلا يجتمع البدلان في مللك واحد > وليس له نظير » 
بل يبقى موقوفا حتى يبت في العقد » فان أمضى ظبر أنه دغل في ملحكه من 
وقت صدور العقد > وإن فسخ ظبر أنه ملك لصاحبه . 


4 : ب يا م و وم 
مالك له ٠‏ 


انتهاء الخيار : ينتبي خبار الشرط بأمور : ١‏ - امضاء العقد أو فسخه في 


)1( راجم المغنى لابن قدامة ج 6 عد أولغاح,. 
(؟) «القول الثاني الشافعية : أن الأحكام تترتب إذا كان الخيار لواحد منها , واذا كان 
فيا مع توقفت الأحكام حتى يبت في العقد . 
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مضى مدة الخمار من غير اختبار أحد الأمرين . 

م« تعيب محل العقد أو هلاكه في يد المشتري بعد قبضه إذا كان الخبار 
له » ذلك لأن فسخ العقد بعد القبض موجب لرد المقبوض» ويعد هلاكه لايمككن 
رده » وإذا تعبب يمتنع رده » ومنل لا يكوت هناك معثى لإيقاء الخبار » 
ويستوي في ذلك الهلاك بفعل من له الخبار أو بفعل غيره أو بآفة سماوية . 


؛ ‏ زيادة محل العقد بعد قبضة زيادة متصلة سواء أكانت متولدة منه كسمن 
الحموان أم لا . كالبناء والاشجار ‏ أو :ياد منفصلة متولدة منه كولد 
الحيوات وثمرة الستان . 


م- موت عن له الخيار عند الحنفية والحنابلة ؛ لآن خمار الشرط لا يورث 
عندهم » لأنه رغبة ومشيئة » ومثل هذا لا يخلف الوارث فيه المورث . 

والمالحكمة والشافعية على العكس من ذلك يذهمون إلى وراثة هذا الخسار 
لأنه حتى متعلق بالمال » وأثر من آآثار العقد » وليس من الحقوق الشخصية . 


)١(‏ أبإن ابن وشد في بدايسة الجتبد سبب الخلاف في هذا الوضع فقال : « ان الأصل عند 
المالكية والشافعية هو أن الحقوق تورث كالأموال إلا ما قام الدليل على مفارقة الحقفي هذا العنى 
للمال » وأن الأصل عثد الحنفية هو أن يورث المال دونالحقوق إلا ما قام دليله من إلحاقالحترق 
بالأموال » فموضع الخلاف هو , هل الأصل أن تورث الحقوق كللأموال أولاء ثم لما بين اختلافهم 
في وراثة بءض الخيارات واتفاقهم على البعصالاخر قال : إن سبب اختلافيم هو . أن منانقدح 
له في شيء منها أنه صفة العقد ورثه » ومن انقدح له أنه صفة خاصة بذي الخيار م يورثه »راجع 
بداية الجتهد ج ١‏ ص .١64‏ 

وراجع أيضا الفروق القرافي ج + ض 0م ؟ وما يعدها , 


0 


خيار العيب 


معناه . سببه . مشسروعيته. شمروطه .-اجته إلى الرضا 
أو القضاء . وقته . المقرد التي يدخلبسا . أثره في 
العقد . موانعه . متى برجم بالنقصان عند امتناع الرد 


خيار العيب : هو أن يكون لاتملك الحى في إمضاء العقد أو فسخه إذا 
وجد عيبا في محل العقد الممين بالتعيين م يطلع عليه عند التعاقد . 


فسديه إذن ظبور عبب كان موجوداً: محل العقد قبل أن ينتف ل إلى يد المتملك 
ول يظبر منه ما يدل على رضاه به » وَإِنما ثبت له هذا الحق في تلك الحالة 
لانمدام رضاه بالعقد حيث كان يبغي السلامة في المعقود عليه لنكون انتفاعه به 
أنتفاعا تامأ » فها فاتت سلامته بوجود العيب أثبت الشارع له حرية الإبقاء على 
العقد » أو إلغائه * فإن شاء سك يحقه كلم وأزال عن نفسه هذا الالتزام ما 
لم يوجد مانشع يمنع من ذلك » وإن شاء تغاضى عما يصيبه من ضرر » وأبقى. 
المقد كا كان . 


ولذلك نجد الشارع في أحاديث كثيرة يحذر من الفش »> ويرشد المتعاملين 
إلى أن يك فوا عما في سلعهم من عبوب حتى لا يلحقوا الضرر بمن تعامل 
للف 
ممم ٠.‏ 


)١(‏ من هذه الأحاديث ما رواه مسم من أن رسول الله صلى الله عليه وسل مر برجسل يديع 
طعاماً فأدخل يده فبه فإذا هو مباول » فقال : « من غشنا فليس منا » وفي حديث آخر يقول : 
« لا يحل لمسم باع من أخيه بيعا وفيه عيب إلا بينه له » , 
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وآخيرآ ترفع إليه قضية بين رجلين ابتاع أحدهها من صاحبه غلام)“ففاأقا 
عنده مدة من الزمن وجد به عساً فأراد رده إلى من اشتراه منه فأبى الآخر 
فبحك رسول الله برد الغلام على مالححه الأول . فيعلل ذلك الرجل قائلا : يا 
رسول الله لقد استغل غلامي هل! : فقول رسول الل له» « الخراج بالفمان»'", 

العيب الذي يغبت به الخيار: وإذا كان السب في ثبوتهذا الحق هوفوات 
الرضا ى] بيناء فلا يكون كل ما يصدق عليه اسم العيب موجبا للخبار »بل لابد 
وأن يكون له أثر في رضا العاقد » والفقهاء مختلفون في تحديده . 

فالحنابا: يفوضونه إلى العرف »> فيقولورت إنه نقيصة يقتضي العرف سلامة 
المسيع مها غالبا . 

والحتفية في أغلب كتببم يذهيون إلى أنه العيب الذي تنقص بسببه قيمة 
الشيء عند التحار » وأهل الخبرة أي نقص ولو كان يسير؟ "ا 


والشافعية يقولون : إنه العيب الذي تنقص بسببه القيمة» أو يفوت بهغرض 


صحيح بشرط أن يكون الغالب عدم وجوده في مثل هذا امحل > فاذا اشترى 
شخص ثوباً أو حذاء فوجده ضدقا كان ذلك عبباً يئدت معه خبار الرد له وإن 


)1( هدآأ حديث صحيح رواه اجن وأصحاب السمن الخسة , أبو داود والترمذي والنسائي 
وان ماجه وابن ميان »ما يقول صاحب الأشياه وموضوع الحديث : أن الشيء الذي تكون 
مؤنته على شخص وإذا تلف يكون تلفه عائدا عليه يقال لذلك الشيء إنه في همانه : وبقابلة هذا 
تكون منافعة خاصة به سواء انتفع يها أو تنازل عنباء وهذا العبد كان في خمان مشتريه في هذه 
النترة لأن مؤئته كانت عليه » ولو تلف يككون تلفه من ماله لا بجع عل غيره بشيء » فما أخذه 
من غلته وأجرته كان مباحا له بسبب هذا الضمان ويسري هذا الحكم في كل شيء رده مشتريه 
بسيب عيب بعد أن قبضه واستغله من غير أن يعم بما فيه من العيب . راجع شرح المجلة العدالية 
للاتامي ج ١‏ ص ٠4؟.‏ 

(؟) هذا في التحقيق راجع إلى التفودض للمرف لأن المقصود من الشيء ماليته » فإذا وجد 
به ما ينقص قيمته كان عميا » والنقص في القيمة لا يعرفه إلا التجار , 
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لم يتسبب عنه نقصان القممة . 


وهنا تمد ابن عابدين الحنفييقول: إن تعريف الحنفية مبني على الغالب فيجب 
تقبيد هذا الضابط بما قيده'" به الشافعية . 


وأنت ترى أن رأي الحتابلة أحسن الآراء 0 لأن الشيء إذا م دده الشارع 
يكون مفوضاً إلى العرف : 


شروط ثبوت الخيار بالعيب: يشترط لشوت هذا الخار بعد تحقق العيسب 
شمروط : 


١‏ - أن يكون ذلك العبب موجوداً في محل العقد قبل أن يتسامه المتملك 
سواء كان وجوده سايقا على العقد» أم حددث بعد العقد وقبل القدض»فاذا كان 
العسب ا له الخيار » لأن المعقود عله 
وصل إلى يده سليماً وهو ما بة يقتضيه العقد > فلا معنى لثبوت الخمار في هذه 
الحالة. 


؟ - ألا برضى المتملك بذلك العيب » وهذا الرضى يتحقق بعلسه بوجود 
العسب وقت التعاقد» أو يتصرفه في المعقود عليه تصرف امالك بعد عامه بوحوده 
وهو تحت بده . 


- ألا بزول ذلك العسب بعد القبض » فاذا اشترى حيواناً مريضاً عرض 
خفني عليه حين التعاقد » ثم ظبر له بعد القبض > لكنه شفي من هذا المرض 


)١(‏ بقول الاناسي في شرح المجلة ج ١‏ ص هوم تعليقا على كلام ابن عابدين ؛ إن الزيادة 
في التعريف مبنية على عدم التفرقة بين خيار الوصف وخيبار العيب كما ذهب الشافعية » ولككن 
الصدفية يفرقون بيئهما » وحينئذ لا داعي للزيادة في التعريف »١ه‏ ملخصا . 


قبل طلب الفسخ أو بعده » وقبل أن يقضي به سقط حقه في طلب الفسخ > لأن 
السلامة فيعود معها الرضا : 


؛ - ألا يشترط المملك في العقد براءته من العيوب التي تظهر في محل العقد 
كأن يقول له : بعتك هذا الحيوان ولست ملزما بها فبه من العيوب أو ليس لك 
حق الرد يخمار العسب > وقبل المشتري ذلك » فانه لا بملك فسخ العقد بأيعيب 
عند الحنفية » ويرافقهم الشافعية في أحد القولين عندهم . 


وخالف المالكية والحنابة في ذلك وقرروا أن هذا الشرط غير صحيح » 
فإذا ظهر العيب القدم الموجب الرد » كان للمشتري خبار الرد » ولا أثر الشمرط 
السابق » واستثنى الحنابلة العسب الخاص الذي يسميه البائع ويبرئه المشتري 
منه فيمتنع الرد به » والمالكية استئئوا بيع الرقيق» وبيع الحاكم على المفلس» 
وبيع الوارث لقضاء دين » أو تنفيذ وصمة »> فإن شرط البراءة فيبا صحمح» فلاء 
بشت الرد لمن قمل هذا الشعرط . 

تلك هي شروط ثبوته ‏ فاذا تحققت الشروط ثبت الخبار من غير اشتراطه 
في المقدعكس خيار الشر ط4لأنه حق أثبته الشارع فلا حاجة إلى اشتراطه صراحة . 


هل يتاج الفسخ فيه الى التراضي أو القضاء : يذهب'١'‏ الشافغية والحنابلة 
الى أن صاحب الخبار يملك فسخ العقد ورد المعقود عليه الى مالكه الأول من 
غير توقف على رضاه أو حضوره أو حم حاكم سواء كان الرد قبل القبض 
أو بعده »فمتى أعلن فسخ العقد أصبح غير مسئول عن المببع . 


وألحنفية يفصلون في المسألة فيقولون : إن كان الرد قبل القبض © وفي 
)١(‏ راجع نباية الحمتاج وكشاف القناع في هذا الموضوع . 


>13. 


حضرة الطرف الآخر انفرد به صاحب الخبار . على معنى أنه لو قال بحضرة 
الماقد التغر : أبطلت المقد أو فسخته بطل العقد وانفسخ وإن إيقبل الاخر 
وإن كان في غميته لا ينفسخ إلا إذا علم به » وإن كان يعد القبض فلا بد قي 
بطلان المقد من رضا الاخر أو قضاء القاضي عند إبائه”" . 


والسبب في هذه التفرقة : أن العبب الذي ظبر بعد القبض يحتمل أنيكون 
جديداً لايوجب الرد كا يحتمل أن يكون قدب موجبا له » ومثل هذا يكون 
مثار نزاع غالبا بينالمتعاقدين »يخلافالعيب الذي ظبر قبل القبض »عفان لايستطيع 
المملك إنكاره أو دعوى حصوله عند المثملك » فلا يتصور فيه نزاع > فقبت 
الحتى لمن له الخبار متفرداً . 


ثم إن رضا المملك بالرد عن دهم كا يتحقق بالقول يتحقق بالفعل كتسم 
المعقود عله من المتملك عند رده عليه ٠‏ 


وقت هذا الخيار :. لبس لهذا الخيار وقت تحدد عقب العقد كما في خبار 
الشرط بل ذلك يشت متى ظهر العبب الموجب الرده حت ولو كان بعد العقد 
يزمن طويل وهذا القدر لا خلاف فيه بين الفقباء » نما الخلاف بينهم في أمر 
تخر هو . هل تحب على الفور بمجرد ظهور العيب » أو على التراخي ؟ 

فالشافعة والمالحكية يشترطون أن يكون على الفور» فتأخر الرد بدون 
عذر مسقط لقه في الرد » إلا أن المالكية قدرو الفور ببومين » وما زاد 
يكون تراخيا ما لم يوجد عذر » والشافعية فوضوه إلى العرف ‏ فى تعارفه 


)١(‏ والفسخ بااتراضي بعد القبض يعتبر فسخاً للعقد في حق التعاقدين ديعا جديدا بالنسية 
لغيرهما فشت حق الشفعة حيتئذ الشفيع اذا كان البيع عقارا وفي غيره هذه الصورة يكون 
الردة فسخا في حق العاقدين وفي حتى غيرهما وعل ذلك لا تثبت فيه الشفعة , 


11٠ 


الناس تراخياً في الرد يسقط الخيار » وما لم يتعارفوه كذلك فوراً غير 
مسقط له . 


والحنفية والحنابلة لا يشترطون الفورية » بل يحوز عندهم على التراخي » 
فمتى ثبت الحق استمر » وله أن يستعمله في أي وقت شاء طال الوقت أم قصر 
مام يوجد ما يدل على التراضي » لآن هذا الخيار شيرع لدفع الضرر المنحةقى فلا 
يبطل بالتأخير إلا إذا اقترن التأخير بما يدل على الرضا »ولآن الأصل في الحقوق 
إذا ثيتت أن تستمر مالم يوجد توقبت الها » وهو لم يوجد حيث لا دليل عليه 


العقود التي يدخلها خيار العيب : وخبار العيب يشت في عقود المعاوضة 
التقي يكون فيها المعقود عليه معينا بالتعيين ( أى مشخصا ) » أماعقود غير 
المعاوضة > وعقود المعاوضة التى بتعين المعقود عله قبها بالوصف فلا يدخلها 
خبار العبب » لأن المعقود عليه إن تحققت أوصافه قبضه » وإن ل تتحقق هذه 
الأوصاف فلا يكون نحل العقد موجوداً . 

ومن هنا قالوا : إنه في عقد البسم الوارد على عين مشخصة » والإجارة 
كذلك » وقسمه الأعبان القيمية » والصلح إذا كان بدله عبن مشخصة » فاذا 
وجد عبب في المعقود عليه في قفد من هذه العقود الأربعة سواء كان الميب 
فاحشا أو يسيرا ثبت الخار لمتملكه » إن شاء أبقى العقد وإن شاء فسخه . 

وهناك أمور أخرى يئبت فيبها خمار العسب بشرط أن يكون العيبفاحشاً 
وهي المبر وبدل الخلع والصلح عن دم العمد'١!‏ 


ثره في العقد : هذا الخبار لا يؤثر في ترتب أحكام العقد باتفاق الفقباء » 
بل الأحكام تنرتب عليه بمجرد تامه لا يؤشرها ثيوت ذلك الخيار » وإِمما أثره 
)١(‏ راجع شرح انجلة + 5 ص وم؟ 
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مخير بين أمرين » إما إمساك المعقود عليه » والرضا به كما هو فيازم العقد في 
جانبه حينئذ » وإما رده إلى مالكه الأول » فببطل العقد ويصير كأن م يكن 
وليس له أن يمسك محل العقد ويطالب بالنقصان » لأن السلامة من العسبوصف 
والأوصاف لا يقابلها شيء من الثمن بالعقد لكونم ا تابعة للمعقود عليه » إلا 
إذا صارت مقصودة فيقابلها''' جزء منه » ولكن إذا رضي البائع بدفع قبمة 
النقص في نظير عدم رد المبيع المعيب عليهجاز ذلك ويجمل حطا من الثمنوهو 


جائز مشروع . 
وحق الرد ثابت ما لم يوجد مانع ينع منه » والموانع كثيرة » منها : 


١‏ إذا رضي بالعيب » لأن الرضا به دلبل على سلامة المعقود عليه 
لدست مقصودة له » ولا يتوقف رضاه بالعقد عليها » وحننئذ لا يكون هناك 
معنى لإثبات الخبار » لآن الادلى هو لزوم العقد » ويستوي في ذلك الرضا 
الصريح . كأن يصدر منه قول يدل على ذلك » نحو رضيت بالعيب»أوأمضيت 
العقد » أو التزمت به » وما شاكل ذلك : والرضا دلالة » كأن يتصرف فيه 
تصرف امالك بعد أن يعم بالعيب بأن يؤجره لغيره » أو برهنه > أو يعيره 
أو يستغله هو بنفسه كما إذا كانت دابة فر كيها » أو قياش فقطعه لمخبطه ثوباً 
بالسب » أو غيره عام به » لأنه يتملكه لاغير تعلق به حى لذلك الغير » فيمشع 

)١(‏ تصير مقصودة يأحد أمرين : ١‏ -الاتلاف من اليائع كما اذا عيبه بيده قبل 
القيض ‏ ؟ - بالنع حمكما اذا امتئع الرد لحق البائع أو لق الشرع بان نقص أو زاد 


في بد المشثئري » راجم شرح المحلة لاص #“#ؤ؟ 79 غ؟5؟؟ » « وسياتي توضيح ذلك 
قريبا » ٠‏ 
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الرد محافظة على ذلك الى "١‏ . 


؟ - إذا أسقط الخمار صريح] . كأن يقول : أسقطت الخبار "أو دلالة » 
كا إذا أبرأه من هذا العبب فإن الإبراء يحمل في طبه إسقاط الخبار . 


- إذا تعيب المعقود عليه تعيب جديد في يد من له الخيار » سواء كارن 
هذا العيب نقصاً في ذاته » أو بما يتقص قممته » وهذا المنع - كما تربى-مراعاة 
لح المالك الأول » وإذا كان التعيب مانعا من الرد لما فيه من الضسرر . فلا 
يتصور بعد هلاكه » وقريب من هذا ما إذا تغير تغيراً تام » كارن 
يكون قمحا فطحنه » أو دقيقا فمجنه » وما شاكل ذلك . 

+ زبادة المعقود علمه في يد هن له الخمار زيادة متصلة غير متولدة منه 
كصبغ الثوب » والبناء وغرس الأشجار في الأرض » أو زيادة منفصلة متولدة 
منه » كالولد واللين والصوف من الحموان > والثمر من الشحر إذا كانت 
حاصلة بعد القيض > وما عدا ذلك من أنواع ''' الزيادة لا يمتنع هنعها الرد . 

أما امتناع الرد في الصورة الأولى» فلت الرد لا يكون إلا لحل العقد وحده 
حى يكون فسخاً > وهله الزيادة لا يمكن فصلبا عن عل التعد »تدر رد 
الحل وحده » فلو رده كانت الزيادة معه فنكون ربا . 

وأما امتناعه في الصوة الثانية فلأن الرد في هذه الحالة إن كان بدون الزيادة 
أخذها المتملك بدون عوض » فتكون ربا » ولو رده مع الزيادة لأخذها الآخر 


)١(‏ رفي هذم الحالة اذا وده التملك الثاني عليه بالعيب كان له رده الى الإرل في بيع 
صور الرد غند الشاقمية » وفي بعضها عند الحنفية . 
(١؟)‏ كلزيادة المنفصلة المتولدة منه قبل القبض ٠‏ والزيادة الافصلة إذا م تكن مثولدة منه 
كالغلة مثلا ٠‏ والزيادة امتصلة المتولدة منه كسمن الحبوان إذا كان هزيا ه أو كبره إذا كارن 


صغيراً » فإن هاتين لا تمنمان الرد سواء كانتا قبل القبض أو بعده . 


لوللا 


بدون مقابل » فظبر من هذا أن امتناع الرد في صورة النقص لق المملك » وفي 
صورة الزيادة لح الشارع لآنه حرم الربا . 

والشافعية والحنابلة يذهبون إلى أن الزيادة لا تمنم الره » متصلة كانت أو 
منفصلة حصلت قبل القيض أو بعده . 
٠‏ وفي التصلة يردها مع الأصل 4 ولا يأخذ عنها عرضا » والمنفصة تكون 
للمتملك إذا حصلت والمعقود عليه في ملكه أو ضمانه . 


هذا إجمال للأمور التي يمتنع بها الرد» فبتعين على المنملك إمساك المعقود عليه 
ناقصاً عند وجود وإحد ملبا . 


ولكن هل يسوع له مع هذا الامتناع أن برجع على المملك بالنقصان أولاً ؟ 
والجواب عن هذا التساول إجمالاً , إنه يحوز له الرجوع في بعض الصور وعتنع 
ي الباقي » فله الرجوع في الحالات الآآتية : 

إذا هلك المعقود عليه . أو تعيب يقير فعله سواء كان يعد علمه بالعيب أو 
قبله » وكذلك إذا تعسب بفعله » أو استبلكه . كأن يكون قياش فقطعه ثوب » 
أو كان طعاما فأكله بشرط ألا يكون عالماً بما فيه من العسب » فإن كان عام 
به لا برجع بالنقصان . لأنه بفعله هذا يكون راضيا بالعبب » وكذلك يرجم 
بالنقص في حالة الزيادة المانعة من الرد . 

وليس له الرجوع فيا إذا رضى بالعيب صريحا أو دلالة » أو أسقط شياره 
أو أخرج الشيء المعسب. 2١١‏ عن ملكه . 


)١(‏ هذه الصورة الأخيرة فيها تفصيل فيرجع بالنقصان في بعضالصور » ولا يرجسع به في 
يعضها الآخر ٠‏ وضابط ذلك كا جاء في الزيلمي والفتاوى الهندية : أنه في كل موضع أمككنت 
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والحاصل أن امتناع الرد إذا كان بفعل من قبل المتملك لا برجع بالنقصان 
لجواز أن يقول المملك : لو لم يحصل فيه ذلك لقبلته وأعطيته ما دفمه كام » 
وإن كان بسبب لا دخل له فيه له الرجوع بالنقصان . 

وطريقة معرفة مقدار النقصان . أن يقوم المعقود عليه وقت العقد على 
أنه سلم من العبب > وعلى أنه معيب »> والفرق بين القيمتين ينسب إلى قبته 
وهو سلم » ثم ينقص من الثمن بنسبة هذا النقص > ففثلاً لو اشترى شيثاً ب ٠٠١‏ 
جليه وقيمته وهو سلم ٠٠٠‏ جنيها » وقيمته وهو معبب ٠٠١‏ جيه فتكون 
قيمته الفرق تساوي خمس القبءة أي ٠١‏ / فمنقص من الثمن مقدار امس وهو 
٠‏ جنيهاً . 

خيار العيب والارث : الآثمة الثلاثة « مالك والشافمي وأحمد » - بناء 
على أصلبم » وهو أن الحقوق المتعلقة بالمال تورث كال مال - يذهيون إلى أن 
هذا الخبار يورث » فلو مات المتملك قبل أن برد المعقود عليه بالعيب حل ورثته 
محله في هذا الحق فيثبت لهم ما كان ثابتا له . 

والحنفية يقولون بثبوت هذا الحق للورثة أيضاً » لكن لاعلى أنه حق 
موروث “بل على أنهم خلفاء المت في هذا المال » وهو قد استحقه سليماً 
من العبوب » فبم يستحقونه كذلك 2 فثبت هم خبار العيب ايتداء هذه 
الضمرورة . 

بقبت مسألة أخيرة كثيرة الوقوع » وهي ما إذا كان العيب لا يطلع عليه 
إلا باحداث عيب آخر » وهذا تكون فما يؤكل باطنه فقط دون ظاهره » 
> المشتري رد البيع القاثّم في مسلكه على البائع برضاءء أو يدونه فإذا أزاله عن ملككه ببيع أو 
شببة لا يرجم بالنقصان » لآنه بالبيع فوت على تفسه حقه الأصلي وهو الرد » وفي كل موضع لا 
يمكته رده عل البائع فإذا أزاله عن ملكه يرجم بالنقصان , لأنه ياخراجه عن ملكه لم يفوت 
على حفسه الرد » لأن الرد كان ممتئماً قبله , 
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كالجوز واللوز والبيض والبطيخ . فإن المشتري لا يعرف عببها إلا بُكسرها 
والكسر عيب .. 

وهذه المسألة فيها تفصمل » لأنه إما أن يحده كله فاسداً » أو يحد بعضه 
فاسداً فقط » وهذا البعض . إما أن يكون قليلآ يحيث لا يعد عيبا في العرف أو 


فإذا وجده كله فاسداً كان البيع باطلاً بالاتفاق » لآن محل العقد هنا 
ظبر أنه ليس مال » فيرجع بكل الثمن . 


وإذا وجد بعضه فاسداً وهو قليل لايعد عيبا في عرف الناس لا 
لا تخلو عن مثله : 


وف الصورة الأخير ة » وهي فساد البعض الذي يعد في العرف عيبا 
اختلف الفقباء » فذهب أبو يوسف ومحمد من الحنفية » والأمام احمد إلى أنه 
يصح العقد في الصخيح »> ويبطل في الفاسد» فيرد ذلك الفاسد » ويرجم يحصته 
من الثمن » ولا يرد الكل . 


وذهب أبو حشيفة إلى أن البيع يبطل في الكل > لأن المببع فيه جزء ليس 


يمال © والفرض أنه صفقة واحدة . 


والأمام الشافمي يثبت الخيار لمشتري بين الرد والرجوع بتكل 
الثمن » وبين ابقائه وعدم الرجوع بشيء » لأن المببع صففة واحدة » 
قاما أن يأخذها كلها أو يردها كلها » والكسر لممرفة العيب لا يمد 
عيبا مانما من الرد . 
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خبار الرؤية 


معناه . مشروعيته والخلاف فيه » 
شروطثبوته “والمراد بالرؤية»انيثئيت 
العقود التي يدخلبا » أثره في العقد» 
وقتة #مسقطاتة 


خمار الرؤيةفياصطلاحالفقباء: هو حق يثيت بقتضاه للعاقد أن يفسخ العقد بوقت 


لا يتغير فمه : 


ومءنى هذا . أن الشخص إذا باعشيئا معينا مشخصا » كالدار التي فيجبة كذا 
والسمارة المملوكة لي »© ويبين المبيع للمشتري بأوصافه من غير أن بره ففي هذه 
الحالة يقال : إن المشتري اشترى شيئاً معبناً لم بره * وحينئذ يثبت للمشاري 
الخمار بين إمضاء العقد أو فسخه عند رؤية محل العقد في أي وقت » وهذا 


الخيار ثبت بسبب عدم الرؤية . 

وإنما ثبت هذا الخبار » لآن الشيء الممين مها بالغ الإنسان في وصفه لا تبلغ 
معرفة السامع به مبلغ معرفته بالرؤية فيكون رضاه به غير تام » والرضا التام 
أساس صحة العقود وازومها . 

مشروعيته : إذا كان سرب هذا الخيار هو عدم رؤية محل العقد عند 
موضم خلاف بين الفقباء . 
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فالشافمي )١'‏ في مذههه الجديد يذهب إلى أن العقد على الغائب لا يصح ٠‏ 
ومن ثم لا يكون لهذا الخبار موضع عنده في العقود الصحيحة » واستدل على 
ذلك : بأن ببع الغائب,الوصف فيه غرر وحهالة قد تفضي إلى النزاع» والرسول 
عبى عن بيع الغرر » كما رواه مسم عن أبي هريرة . 


والحنفية يقولون مشروعية هذا الخبار مستدلين بما رواه الطحاوي في شرح 
معاني الآ ثار : أن عثان بن عفان باع لطلحة بن عبد الله أرضا بالبصرة ل يرها 
واحد منهها » ولما قبل لكل منها إنك قد غبنت قال : لي الخبار ثم حكىا جبير 
ابن مطعم بينها فك بالخبار لطلحة » وكان ذلك بمحضر من الصحابة وم نكر 
عليه أحد» فهذه القصة تدل على مشسروعية خبار الرؤية» لآنه لولم يكن مشروعاً 
لما حكم به جبير » وهناك حديث يرويه الفقباء في كتبهم وهو « من اشترى ما 
م يره فله الخبار إذا رآه » » ولكنه حديث ضعيف مطعون في صحته كنا يقول 


)١(‏ هذا الرأي عند الثافمي لا يصحح بيم الغائب مطلقاً سواء وصف أو لم يوصف ٠‏ وفي 
وول آخر له يصج بمع الغائب إذا كان موصوفا بما يخرجه عن الجبالة » وعلى هذا الرأي يثبت 
فيه خيار الرؤية ولكنه يتحدد بمجلس الرثية . 

والمالكية-.يصححون بيع الغائب في إحدى صورتين - -١‏ إذا وصف با دين حلسه 
ونوعبه س ؟ إذا مم يرصف ولكنه امترط الخبار عند رؤلته » فإذا لم يوجد وصف ولا اشتراط 
لا يصح يسم الغائب . 

وعل هذا يكون مذهيه غير معترف مخيار الرؤية الذي يقول يه الحنفيه . 

والحنابلة يصححون بيع الغائب بشرطين  ١‏ أن يكون المبيع من الأشياء التي نصح فيها 
السلم وهي الأشياء التي يمكن تعيينها بالوصف ‏ ؟ - أن يصفه بالصفات التي تضبطسه وهي 
الأرصاف التي ترتب عل ذكرها وعدمه اختلاف في الثمن غالبا . 

فاذا باع غائيا من غير وصف بعينه كان البي.ع غير صحيج وإذا باع اللوصوف جاز له رده 
إذا لميحده على الصفة التي عينها أو وجد به عيياً . 
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ماحب نصب الراءة ٠. )١١‏ 

ونحن إذا نظرن إلى الحكمة التي من أجلها شمرع خمار الشرط الذي ورد به 
خبار الرؤية » لآن الشخص قد يضطر إلى سّراء شيء غائب عنه لحاجته إلبه 
خوفا من فوات السلعة إن هو أخر العقد حتى يرى المعقود عليه » وفي الوقت 
نفسه لو ألزمناه به من غير ثبوت الخبار له لا لحقنا به الشرر حنيتما يجد هذه 
السلعة غير موافقة لغفرضه ولا محققة لمقصوده . 

والجهالة التي في محل العقد بعد وصفه لا تفضي إلى النزاع » فلا تدخل تحت 
الغرر المنبى عنه » وحينئذ يترجح القول بمشروعية هذا الخبار .707 


شروط ثبوته : من ثنايا الكلام السابق نستطيع أن نقول : إن غمار 
الرؤية لا يثدت إلا إذا توفرت فمه الأمور الآ تبة : 


١‏ أن يكون محل العقد معينا بالتعبين كا مثلنا » أما إذا كان معينا 
بالوصف فانه لا مدت خمار الروية » بل الذي يثبت هو خبار فوات الوصف 
لأن المعقود علبه الموصوف إن وجد بأوصافه لزم المقد » وإلا فلا عقد لدم 
وعد تجله : 

٠‏ - أن يكون العقد مما يقبل: الفسخ لمكن فسخه » فان كان غير قابل 
للفسخ كعقد الزواج والخلم » والصلح عن دم العمد » فانه لا يفيد معه ثبوت 
الخبار » فلا العقد يفسخ » ولا المال ‏ من المبر وبدل الصلح ‏ يرد . 


م ألا يكون العاقد قد رأى محل العقد عند التغاقد أو قبله بزمن لا 


ءوص)عوج)١(‎ 
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الخبار . وهو عدم الروّية . 


4 وأغيراً يبت هذا الخمار عند رؤية امحل المعقود علمه في أي وقت ؛وعلى 
هذا إذا اشترى شيثا م يره لا يثبت له شار الرؤية قبلا . 


المراده بالرؤية : والفقهاء مريدون من الرؤّية هنا في الموضمين !') ماهو 
أعم من معناها اللغوي » وهو العم بالمقصود الأصلي من العقد بأي حاسة من 
الحواس . سواء كان بالشم أو بالذوق أو باللمس أو بالنظر » فتكون بالشم في 
المشمومات كالروائح » وبالذوق في المذوقات كالأطعمة » وبالامس في الأشياءالتي 
لا تعرف حقيقتها إلا بابس واللمس كما في بعض أنراع الأقمشة» وبالإيصار فيها 
لايحتاج الى شيء آخر كالبناء والحبوب . 


وعلى هذا تتحقق الرؤية من الأعمى با عدا الأخير » وفيا يبصر يوصف له 
وصفاً كافيا > أو يو من يق فيه ليراه بدله . 

والعبرة في الروية بما يتحقق معه المقصودءفاذا كان الشيء تتساوى أجزاؤه 
كالقمح والقطن والقماش أو آحاده كالبرتقال والليمون مثلآ فيكتفي برؤية 
بعض الأجزاء أو الوحدات المسمى. « بالنموذج » 2١‏ » وإن كان غير ذلك فلا 
بد من رؤّية الكل كالبناء والدواب» فاذا اشتري داراً لا يكفي في رؤيتبا 


)١(‏ الرؤية قبل العقد الني يسقط بسببها الخيار بحيث يككون قد اشترى ما رآه » والرؤية 
بعد الشراء وهي التي تكون بحيث لو صدر بعدها من المثترى ها يدل علىالرضا يسقط خياره . 


(؟) النموذج بفتح النون كامة ليست عربية الأصل » معريه وبراد بها مثال الشيء والأفوذج 


يب 5 


1 


بعض حجراتها » وإذا اشترى قطيع غنم فلا يكفي أن يرى منه واحدة 
أو أكثر . 

لمن يشبت هذا الخيار : لا نزاع بين القائلين بشرعيته في أنه يثبت للمتملك 
وهو المشتري في عقد الشراء مثلآً » ولكنهم اختلفوا في ثبوته للمملك الذي 
ملك غبره ما م يره » كالبائع إذا باع مالا من غير رؤّيته » ويتصور ذلك فما 
إذا ورث شخص مالآ عن قريب له وقبل رؤيته لهذا المال باعه لغيره » فانة 
يصدق عليه في هذه الحالة أنه باع مالم بره . 

:فعض الحنفية يقول بششوته له كا يثبت للمشتري» لآن العلة في ثبوت الخيار 
دفم الضرر > وهذا المائع محتاج إلنه كالمشتري ليدقع عن نفسه الضرر فيا اذا 
لحقه غين من هذا العقد , 

ويذهب الجمبور منهم الى عدم ثبوته » لآن دلبل شرعيته » وهو قصة عمان 
وطلحة ثدت فبها الخبار للمشتري دون البائع » وكذلك الحديث - ان صح - 
صريح في ثبوته للمشتري فقط» واذا كان الخبار بأنواعه ثبت على خلا ف القياس 
والقاعدة في العقود فبقتصر فيه على ما ورد به النص »> ولا يتوسع فيه . على 
أنه لا حاجة إلى اثباته في جانب البائع > لأنه يندر أن يبيع شيئا من غير أن 


يره » ولو فمل كان مقصراً بخلاف المغتري فان شراءه لالم يره يقع كثيرا في 
الحماة العملية . 


العقود التي يقبت فيها : والذاهبون إلى شرعية خيار الرؤية أثبتوه في 
عقود أربعة  ١‏ - البيع إذا كان حله مالآ معينا بالتميين أي مشخصا » أما 
إذا كان معينا بالوصف كا في السلم فلاخيار فيه ٠‏ والإجارة إذا كانت 
واردة على حل مشخص كسيارة بذاتها » أو دار معينة ‏ م - والقسمة في 
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الأموال القيمية » فإنه إذا قسم المال القيمي بين الشركاء ول يكن أحدهم رأى 
نصيبه عند القسءة ثبت له الخيار ‏ ؛ - والصلح في دعوى المال إذا كان بدل 
الصلح مالاً معينا كذلك 6 لآن الصلح في هذه الحالة عقد مبادلة » فيكون في 
معنى عقد المع . 


اثر هذا الهيار في العقد هذا الخبار لا أثر له فيا يقرتب على العقد من 5 ثار 
فيثيت الملك في البدلين للعاقدين بمجرد تام العقد » ولكن أثره يظهر في لزوم 
العقد فيمنع لزومه بالنسبة لمن ثبت له الخيار حتى يبت في العقد بإمضاء فيازم » 
أو بالفسخ فيرتفع المقد وإذا كان الفسخ مقتضى خبار الرؤية لا يثيت إلا بعد 
الروية » فقد يرهم هذا أن العاقد لا بماك الفسخ قبلها » ولكن الصحيح في مذهب 
الحنفية أنه يلك الفسخ قبلها لكنلا ببقتضى الخبار بل بناء على عدم ازوم العقد. 


ويلاحظ هنا : أن الفسغع سواء كان قبل الرؤية أو بعدها قبل القبض أو 
بعده لا يتوقف على رضا الطرف الآخر » ولا على قضاء القاضي . وإنما تتوقف 
صحته على عم الطرف الآخر فقط دفعاً للغرر عنه بسيب اعتاده على شعراء هذا 
المشتري فلا يطلب لسلعته مشتريا آخر : 


ونحب على المتملك عند الرد أن يحمله الى محل العقد اذا كان حمل الى حل 
آخر سواء كان الذي حمله هو المتملك » أو المملك » لآن مؤنة الرد في خبار 
الرؤية والشرط والعسب تكون على المشترنى . 


هل هذا الخيار وقت محدد ينتهي بانتهائه ؟ 
هذا الخبار على الرأي الراجح عند المثبتين له لبس له وقت محدد » بل متى 


ثبت يستمر حتى يوجد ما يسقطه من المسقطات الآتئة » لأن هذا أن الحقوق 
لا تسقط الا بإسقاطها أو انتهاء أمدها ال حدد لها . 


11 


وقيل : إنه بشيت في مجلس الرؤية فقط » فان فسخه فيه انفسخ والا لزم 
العقد » وقمل : انه محدد بالوقت الذي يتمكن فيه صاحب الخبار من الفسخ 
فاذا مضى وقت بعد الرؤية يكفي لفسخ العقد وم يفسخه لزم العقدء وهذارن 
الرأيان ملاحظ فمها جانب العاقد الآخر . لأن اثيات الخيار من غير تحديد 


وقت له قد يضر بالطرف الآخر . 


ولكن أصحاب الرأي الأول لاحظوا ذلك أيضا فاعتبروا كل ما يدل على 
الرضا من قول أو فعل إجازة للعقد » فاو قال : أمضيت العقد » أو رضيت به 
أو أجزته كانت اجازة صريحة » واذا تصرف فيه تصرفاً يدل على الرضا » 
كقبضه والانتفاع به » واجارته وهبته وببعه كان إجازة ضنية » وينتهي بها 
الخبار كالإجازة الصريحة » إلا أن ما يدل على الرضا صراحة لا يعتير اجازة | " 
اذا كان بعد الرؤية» فاذا كان قبل الرؤية لا يعتبر إجازة » ولا يسقط خياره؛ 
ومثله في ذلك كل تصرف لا يترقب عليه ثبوت حق لغير العاقدين » أما اذا كان 
تصرفاً يترتب عليه حق لغير العاقدين . كا في الببم والهبة فانه يعتير اجاز: 
سواء كان قبل الرؤية أو بمدها . 

والسيب في هذه التفرقة أن خيار الرؤية حت أثبته الشارع يعد الرؤية » 
والحقوق لا تسقط قبل ثبوتها » فاو قلنا يسقوطه قبل الرؤية لكان إسقاطاً قبل 
الشبوت ولولا أن النوع الآخير من الإجارة ترتب عليه حتى لغير العاقدين وحق 
الغير هب الحافظة عله » ولا يمككن استعمال حتى الخيار إلا بابطال ذلك الحق» 
لولا ذلك لاضطرد الك > من أجل ذلك اعتبر هذا التصرف إجازة مطلقا سواء 
كان قبل الرؤية أو يعدها . 

مسقطاته : هذا الخمار سقط بأمور : 

- بكل ما يدل على رضاه بالعقد سواء كارت صريحم] ‏ أو دلالة على 
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التفصيل السابق . 


؟ - تعذر الرد مبلاك محل العقد » أو تعببه يعيب ينع الرد مطلقا سواء كان 
بفعله أو بفعل غيره . 

٠‏ - زياصة المعقود عليه زبادة تنم الرد» وقد سبق تفصيلها في خمار العسب>» 
وهي الزيادة المنصة غير المتولدة منه التي حدثت عند الممتلك . والمنصة المنولدة 
منه على الخلاف » وكذلك الزبادة المنفصل المتولدة منه . 


؟ - موت من له الخمار سواء كان الموت قبل الرؤية أو بعدها عند من يمنع 
وراثة هذا الخيار » وهم الحنفية . لأنه رغبة ومشيئة يا سبق في خيار الشرط . 
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خيار التعيين 


معناه . مشيروعيته . شروطه . ووقته . 


أثره فى العقد . محله . ما بنتبى به ورأثته 


خيار التعيين : في اصطلاح الفقهاء : هو :أن يكون للعاقد حق تعيين أحد 
الشيئين أو الثلاثة التي ذكرت في العقد بمقتضى شرظ فمه. كأن يقول شخص 
لآخر : بعت لك إحدى هذه السيارات الثلاث يثمئها الحدد لا يعد أرنى 
يعين لكل واحدة منها نا على أن تمين إحداها في مدة ثلاثة أيام . ويقبل 
المشتري هذا العقد » أو يشتري الشخص واحدة منبا » ويجعل حدق التعدين 
للبائع. 

مشروعيته : هذا الخيار منعه كثير من الفقباء. كزفر من الحنفية . 
والإمامان الشافمي وأحمد بن حنبل » لأن من شروط صحة العقد كون محالء 
معيناً معلوماً . وهذا العقد فيه جهالة حمث تردد المبيع بين شيئين أو ثلاثة » 
والجهالة غرر > والرسول تهى عن بسع الغرر » ومذهيبم هذا هو مقتضى الأصل 
والقساس . 


ولكن أيا حششفة وصاحبيه أجاز وا هذا الخمار استحسانا على خلاف القباس» 
لأن الناس محتاجون إلى مثل هذا النوع من المعاملة فهذا رجل كبير بتولى شعراء 
حاجاته بنفسه » وذاك آخر لا يستطيع الذهاب إلى الأسواق لكثرة شواغله » 
وتلك امرأة محجبة لا تفشى الأسواق » كل أولئك محتاجور: إلى من يقوم 


سملية الشراء ...وكسيد لا.يوظق الغيء المين الذئ يفتزية الزكيل او الرسول 
رغبة من كان الشراء لأجله » وقد لا برضى التاجر بإعطائه أنواعا من يضاعته 
ح سرع بالتيرها عل عاش لنآة انه متا مايه فغان الخلض 
من ذلك كله أن يشتري الرسول واحداً من اثنين أو ثلاثة ويأخذ الكل ليعرضه 
على صاحب الثأن ليختار منها ما يوافق رغبته ويحقق طلبته ٠‏ 


وقد يكون الشخص الذي يشتري لنفسه غير خبير يأحوال السلع فيحتاج 
إلى عرضبا على من له خبرة بذلك » ولو أجل العقد حتى برى رأيه لضاعت 
منه هذه السلعة إما لارتفاع منها » أو رجوع البائع عن رأيه وببعه لغيره . 


شروطه : وخمسا التعدين كغيره من الخمارات لا يثدت إلا إذا توفرت 
شروط إن اختل واحد متبا فسد الشرط »> وتعدى فساده إلى العقد » وهي : 


-١‏ أن يكون الخمار بيناثني نأو ثلاثة لا يتجاوزها»فإن كان بين أربعة أو 
أكثر لا يصح » وذلك لآن هذ! الخيار شرع استحسانا على خلاف القياس 
للحاجة » فمقدر بقدر الحاجة » وهي تدفم بالثلاثة وما دونبا » لآن الثلاثة فيها 
الجيد والرديء والوسط فا زاد يكون مكرراً » ولا حاجة إليه فببقى على 
أصل القياس > وهو المع . 


9 أن تكون الأشياء الخير فها متفاوتة لنكون للتخير معنى » فإن 
كانت متساوية لا يثبت خيار » والتفاوت إنما يكون في الأموال القدسة » 
والمئلية الختلفة الجنس > كا إذا باعه إردباً من أرداب ثلاثة » واحد من القمح » 
والثاني من الآرز . والثالث من الذرة» أما المثلمة المتحدة الجنس فلا تفاوتبينها 


+« أن تككون معينة محددة أثانها » فإن كانت غير معينة » كأن يبيع 
له سيارة من سيارتين من غير تعبين كان المبيع جبولاً جبالة فاحشة مفضية إلى 
النزاع فيفسد العقد » وكذلك لو كانت معينة والثمن غير محدد لكل منبا » 
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لأن الببع يقع على واحد غير معين » والبيم لا يصح إلا بشمن محدد . 


4 أن تكون مدة الخيار معلومة على الرأي المعتمد عند الحنفية » وفي 
رأي آتغر لا يشترط هذا الششرط » فيصح ولو/ تحددله مدة. كأن يقول 
بعتك واحداً من هذين الشيئين » ولك أن تعين أيهما شت ؟ وعلل هذا الرأي 
بأن اشتراط المدة المعينة هنا لا فائدة فبه » بخلاف اشتراطه في خمار الشرط . 


يقول صاحب تبيين الحقائق ٠١‏ في هذا الموضع . (إذا م يذكر خيار الشرط 
فلا معنى لتوقيت خيار التعيين يخلاف خيار الشرط > فإن التوقيت قسه يقيد 
لزوم العقد عند مضي الوقت » وفي خمار التعبين لا يمككن ذلك » لأنه لازم في 
أحدها قبل مضي الوقت © ولا يمكن تصصينه بمضي الوقت بدون تصينه فلا 
فائدة لشرط ذلك » والذي يغلب على الظن أن التوقيت لا يشترط فبه ) | ه 


ولكن هذا التوجيه مردود » لأن التحديد لا يخلو من الفائدة » وهي ما 
يقول صاحب الحواشي السعدية: إن تحديد المدة في خمار التعبين له فائدة» وهي 
أن يجير على التعبين بعد مضي المدة » » على أن فيه فائدة أخرى » وهي دقع 
الضرر عن الطرف الآخر » لأننا لو أشتنا الخبار مطلقا غير مقبد بوقت لكان 
الطرف الاخر في حيرة لا يدري مآل ملكه . 

فالأوفق أن يكون لخبار التعيين مدة؛وهو ما اتفق عليه الإمام والصاحبان 
ولكنهم اختلفوا في مقدارها » فالإمام يرى أنها لا تزيد عن ثلاثة أيام على وفق 
خمار الشرط » فإن زادت المدة على ذلك فسد الشرط والعقد . 


والصاحبان يذهبان إلى أن تحديدها مو كول إلى اتفاق العاقدين » فإذا اتفقا 


(١)ج‏ 46ص ١‏ 2؟؟ 


مغن 


وعلى هذا الرأي الراجح - وهو اشتراط تعيين المدة ‏ إذا لم يعين لهذا 
الخمار مدة يكون فاسداً . 


هذا واشترط تحديد المدة في شبار التعيين إذا لم يككن معه .خبار الشبرط - 
فان كان معه استغنى عن تحديدها ١١‏ بتحديد مدة خبار الشرط . 


وإذا اجتمع شيار الشمرط وخبار التعيين » وحدد لكل منها مدة يكون 
ابتداء مدة خبار التعبين بعد الإجازة يخبار الشرط > أو مضى مدته إن لم توجد 
إجازة ويازمه التعيين بعد انتهاء المدتين » وإذا لم يذكر لخبار التعيين مدة يازمه 
التعيين بعد انتباء مدة خيار الشرط 6 لأنه هو الوقت الذي يازمه فيه البيع 
في واد غير معين » فيصير المئتري شريكا للبائع فيجبر على التعيين بطلب 
اليائم . 

هل يلزم فى صحة خيار التعيين أن يكون معه خيار الشرط أولأ ؟ 


اختلف فقبهاء الحنفية في ذلك . فمنهم من ذهب إلى أن ذلك شرط فلا بد 
من ذكر الأمرين » وعلى هذا الرأي يكون صاحب الخبار له الح في واحد 
من الخير فيها بمضي العقد أو يرد الكل ويفسخ العقد» فالعقد على هذا الرأي 
غير لازم . 


ومنهم من ذهب إلى أن ذلك ليس بشرط »2 'وعلى هذا يكون المقد لازم 
في صورة عدم خيار الشرط » فليس له رد الكل » وإن كان صاحب البدائع 
يرى أن خبار التعيين بنزلة خبار الشرط يثبت لصاحبه خبار الفسخ لأن الملك 
)١(‏ راجم شرح الجلة المدلية ‏ ج ؟ ص ؟5؟ وما بعدها . 
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الثأيت معه لبس لازماً . 


والذي يت.جح في نظري أنه ليس بلازم أن يكون مع شبار التعيين خبار 
الشرط »4 لآن الحاجة قد تدعو إليه وحده » وأن العقد معه لازم في واحد غير 
معين » فليس لصاحيه الحق في رد الكل وفسخ العقد بمقتضى التعيين وحده فاذا 
ما كان متردداً في تنفيذ العقدمن أول الأمر احتاط لنفسهواشترط خبار الشرط 
مع خبار التعبين » فيككون له الخبار في الفسخ وفي التعيين مما . 


أني الخيار في العقد ٠‏ مما سبق بيانه بعلم أن أثر خبار التعيينفي العقدتلف 
باختلاف النظر » فمن يذهب إلى أنه مثل خيار الشرط يتكورى أثره عنده أنه 
يحمل العقد غير لازم » ومن يذهب إلى أنة ليس مثله يكون أثره في اختيار محل 
العقد فقط » والعقد لازم معه . 


والرأيان متفقان على أنه لا أثر له في ثبوت أحمكام العقد » لأنها تثبت من 
وقت قام العقد فقط » ولككن على أنها لازمة على الرأي الأخير . 


حل هذا الخيار : وهذا الخيار لا يككون إلا في عقود المعاوضات المالية التي 
تفيد قلي كالأعيان كالبسع والحبة بشرط العوض» والصلح عن دعوى امال بالمال. 
وما شاكل ذلك . 


مسقطاتة : هذا الخمار يسقط بواحد من أمور . 


١‏ - تعيين محل العقد باختيار أحد الشيثين احير فيها . سواء كان ذلك 
صراحة »> كقوله : اشتريت هذا » أو رضيت به » أو كان بطريق الدلالة , 
كتصرفه في أحد الأشياء الخير فيها بما يدل على رضاه . ومثل ما إذا كان الخير 
فيه قطعاً من القياش فقطع واحدة لتفصملها ثوباً » أو سيارة فآجرها أو استعملها 
بنفسه > أو باع واحداً منها أو وهبه أو رهته إلى غير ذلك من التصرفات . 


اخيلة 


٠‏ - هلاك أحد الشيئين بعد قبض المشتري. فان امالك هنا يتتعين محلا للعقد 
ويازم بدفم منه الحدد له والباق يتعين للامانة » وإذا كان اللاك عند البائع فان 
الباق يتعين للاختيار » فاذا هلك واحد من اثنين أو اثنانمن ثلاثة كان الباقيّهو 
المباع وينتوي الاختيار : 


م ل تعيب أحد الشيثين بعيب ممنع الرد » فانه يتعين محلا للعقد الضرورة . 


وراثة هذا الخيار : وينتقل خمار التعبين إلى الوارثإذا مات من له الخيار 
قبل التعمين » لأن ملك المورث ثبت في واحد غير معين » فيثبت الخبار لوارثة 
ليتعين ماله من مال البائع > فلو انقضت المدة من غير أن يعين أجبر على التعيين 
ودفع من الذي عينه من تركة مورثه "ولو كاه عد كان لمق غبار الخرظل 
بيبطل حك خيار الشرط بموت صاحبه لأنه لايورث . 


1 


خمار النقد 

هذا نوع آخر من الخمارات أثبته الحنفية لحاجة الناس إليه في معاملاتهم 
ومعناء أن يتبايع اثنان من غير دفم الثمن على أن يؤدي المشتري الثمن في مدة 
معينة . وإن ل يؤده في هذه المدة فلا بيع بيدما » فاذا قبل الطرف الآخر هذا 
الشرط صح البيع والشرط معا . 

وعلى المشتري أن ينقد الثمن في المدة. فان فمل ذلك ازم البيع وإن م يفمل 
كان الببع فاسداً إذا بفي المبيع على اله لم يتغير . 

وهذا الخيار كا يثبت المشتري يثيت للبائع وصورته ‏ كها في رد الحتار"') 
أن يتبايعا ويدفع المشتري الثمن ويجمل للبائع الخبار في رد الثمن في مدة معينة 
فبقول له : إن رددت الثمن في هذه المدة فلا بيع بيننا » ويقبل البائع . 

ففي هذه الصورة يئيت الخبار للمائم في رد الثمن إلى المشتري »> فان رده 
ارتفم البيع » وإن لم يرده لزم العقد . 
الحنفية لتمسكه في الغالب بالقياس . 


ووجه الاستحسان هنا ظاهر» وهو أن الحاجة قد تدعو إلى مثل هذا النوع 


(1)ج :وص هلما. 


لفل 


من الشرط» وهو في الحقيقة نوع من خيار الشرط» لآن الخيار هنا ثب تبالشرط» 
ولولا الشرط ما ثبت . 


مدته : والغائلون بهذا الخبار اتفقوا على أنه إذا / يذكر له مدة كأن يقول 
البائع لمشتري : أن م تنقد الثمن فلا بيع » أو ذحكر له مدة مجبولة » كأرنف 
يقول : أن لم تنقد الثمن أيام] يكون العقد فاسداً في الصورتين . 


واتفقوا على صحته إذا حدد مدة ثلاثة أيام أو أقل كيوم أو يومين»واختلفوا 
فيا إذا بس مد: معلومة أكثر من الثلاثة كأريعة مثلاً . فأبو حثيفة يقول بفساد 
الببع » وشحمد يقول بصحته ومعه أبو يوسف في قوله الآخير » والخلاف هنا 
كالخلاف في خيار الشرط . 

وهذا الخبار لا يورث باتفاق القائلين به » لأنه رغبة ومشيئة » والرغبات 
ليست محلا للإرث» وهذا الحكم يستوي فيه ما إذا كان الخبار للبائع »أو للمشتري 
إلا أنه إذا كان الخيار للبائع في رد الثمن يازم الببع بموته » لأن الموجب لإمضاء 
العقد هو عدم رد الثمن وقد تحقق عدم الرد بموته » وإذا كان الخبار لمشتريفي 


النقد قبل موته ويتعذر بعد موتة ححسث لا يخلفه أحد فيه . 

هل! وم ستغرض أحكام الخيارات الأخرى كخبار الاستحقاق » وهو 
ما يثبت للمشتري . إذا استحق بعض المبيع » فل الحق في رد باقي المشتري . 
ويأخذ الثمن كله أو بأخذه بحصته من الثمن وخبار تفريق الصفقة بهلاك بعض 
المبيع في يد البائع قبل أن يقبضه المشتري فله في هذه الحالة أن يفسخ العقد 
أو يمضيه . 

من استعرض ذلك كل يحد الفقه الإسلامي يسير مسع الزمن » ولا يأبى كل 
جديد > بل يحده يحاول تحقيق مصالح الناس بشتى الطرق مالم يكن في ذلك 


يفنا 


مصادمة لنصل قطعي » 4 ابطال لقاعدة من قواعده العامة » وما حاء منتفريمات 
الفقهاء مخالفا لذلك فبو مردود علمهم » والشريعة منه براء لأنه مصادم النص 
القاطم في كتاب الله « بريد الله بكم اليسر ولا يريد بكم العسر » ٠.‏ 


انضرن 


الفصل الجديد 


في طريقة الانتفاع بهذا الفقه ودفع الشبهات 
التي تثار حول تطبيقه في الوقت الحاضر وفيه مطالب: 


المطلب الأول: 
. في طريقة الانتفاع بهذا الفقه 


إذا كان القانون لا يكتب له البقاء إلا من مسايرته المستمرة للأحداث التى 
تخرج إلى عالم الوجود. ولا يستطيع أن يؤدي دوره إلا إذا وجدت هيئة مستعدة 
دائماً لتحقق تطابقه مع تلك الأحداث» وتنقله من عالم التجريد الى عالم الواقع”' 
كما يقول سالي وديموج من الفقهاء الغربيين. 
فالفقه الاسلامي - كقانون ‏ لا يستطيع أن يؤدي دوره كاملاً إلا إذا وجدت 
تلك الهيئة المنظمة لتطبيقه لتعمل على الملائمة بينه وبين واقع الناس» وهذا لا 
يكون إلا بفتح باب الاجتهاد من جديد, لأن الاجتهاد هو شريان الحياة في جسد 
الفقه. وبقدر قوة هذه الحياة تكون منزلة:ذلك الفقه. ونحن إذ نطالب بفتح باب 
الاجتهاد لا نعني أن بابه قد أغلق فيما مضى - وأن الأمر حقيقة واقعة. لآن كل ما 
حدث فيما مضى لا يعدو في نظرى - أن يكون مجرد دعوى صدرت من جماعة 
من الفقهاء في فترة معينة من تاريخ الاسلام» صدرت ولعها ما يفصها ونادي 
ببطلانهاء فهؤلاء لم يقولوها استناداً الى نص أو إجماع سابق» بل قالوها اجتهادا 
منهم ليصلوا من ورائها الى غرض معين» هومنع المدعين الذين لم يتأهلوا له من 
دخوله » والوقوف في محرابه. 
بدليل أنه لم يخل عصر من العصور ‏ بعد صدور تلك الدعوى ‏ من وجود 
مجتهد أو أكثرء بيد أن منهم من كان يعلن عن اجتهاده. ويتحمل في سبيله من 


. رسالة نظرية الاستعلال للدكتور توفيق فرج ص5‎ )١( 


نوه 


أنصار التقليد كل ألوان السخرية والاستهزاء . ومنهم من كان يجتهد ويدون آراءه 
بدون أن يشعر بها غيره أو يتسبها الى مجتهد سابق . 
وقع ذلك مصداقاً لقول رسول الله: «لا تزال طائفة من أمتي ظاهرين على 
الحق حتى يأتي أمر الله؛» وفي رواية «حتى يأتيهم أمر الله وهم ظاهرون)”'. 
إننا لا نطالب بهذا النوع من الاجتهاد. وهو الاجتهاد الفردي, لأنه لا يحل 
المشكلة, بل قد يزيدها تعقيداء وبخاصة وقد كثردعاته» بل قد وجد من ينقل آراء 
السابقين وينسبها لنفسه. ولاجتهاده المزعوم بكلمة ما أسهلها كتابة ونطقاً ووأنا أرى 
كذا وكذام؟؟ 
وإنما نقصد اجتهاداً يخرجنا من جمود الفقهاء المتأخرين » وفي الوقت نفسه 
يسير بنا قدماً إلى الأمام حتى يسترد ذلك الفقه مكانته في عالم التشريع والتطبيق . 
اجتهاد جماعى بصورة مستطاعة ميسورة متى خلصت النيات وصدق.ت 
العزائم : وذلك بتأليف هيئة فقهية يطلق عليها اسم «المجمع الفقهي» أو«المجلس 
الأعلى للفقه والتشريع» يسختار أعضاؤه من أصحاب الملكات الفقهية الناضجة. لا 
نقتصر في تكوينه على فقهاء جمهوريتناء بل نجعل الباب مفتوحاً أمام الراغبين من 
البلاد الاسلامية الأخرى” . 
ومن يدري. لعل هذا يكون مقدمة للوحدة التي نجاهد من أجلها وأن الله 
يجمع المسلمين بشريعته كما جمعهم بها من قبل . 
وهذا المجلس تعرض عليه المشكلات الفقهية التي وجدت في هذه الأيام 
ليخرج لها أحكاما تتلاءم مع مبادىء الشريعة السامية. ويعيد النظر فيما قرره 
الفقهاء السابقون من أحكام اجتهادية تأثرت بأعراف الناس في أزمنتهم . 
وأخيراً يصوغ من هذا الفقه قانوناً عام مأخوذاً من جميع المذاهب إذا وجد 
)١(‏ تفسيرالمنار ج لاص 1487 , 
(7) قد استجابت الدولة فانشات مجمعأ أسمته ومجمع البحوث الإسلامية» يتبع الازهر وحل محل جماعة 


كبار الفلكه التي كانت موجودة فيه من قبل . ولتح ابوابه لكل البلاد الاإسلامية وعين فيه من كل قطر 
عضو أو أكثر ولم يقتصر على الفقهاء بل عين فيه أعضاء من غيرهم . 


شف 


فيها ما يفي بذلك مما يتلاءم مع حاجات الناسء ومصالحهم ٠‏ فإن لم يوجد 
فبالاجتهاد. 

وهذا هو المبدأ الذي قرره رسول الله من قرون طويلة مضت. 

جاء في إعلام الموقعين لابن القيم”2. روى مالك بن أنس بسئده الى 
علي بن أبي طالب قال: : «قلت يا رسول الله . الأمر ينزل بنا لم ينزل فيه قرآن ولم 
تمض فيه منك سنة قال: «اجمعوا له العالمين من المؤمنين فاجعلوه ه شورى بينكم 
ولا تقضوا فيه برأى واحد» . 

وهو ما فعله عمر بن الخطاب في خلافته فقد جمع حوله كبار الصحابة 
وفقهاءهم . ومنعهم من الخروج من المدينة إلا بإذنه, وإلى أجل محلد ليعرض 
عليهم ما يأتيه من مشكلات جديدة . 

وهذا العمل إذا لم يوله ولاة الأمور في الدولة عنايتهم وتشجيعهم قلت 
فائلته أو ضاعت ثمرته . والتاريخ البعيد والقريب تشهد صفحاته بأن فقهاً لم 
يزدهر إلا في رحاب الدولة وتشجيعها. » وفي ظلال عناية الخلفاء والأمراءء ولا يتم 
ازدهاره إلا إذا خضع لأحكامه الراعي قبل الرعية . 


)١(‏ ج ١‏ صغلا. 


شرن 


المظلب الثاني 
في إبطال ما أثير من شبهات حول تطبيق هذا الفقه في عصرنا الحاضر 


قد يقال: إن مشكلات زمنية كثيرة تعترض طريق الفقه الإسلامي فتحول بيننا 
وبين تطبيقه . منها نظام الفوائد الذي عم المعاملات كلها حتى لا تكاد تخلو منه 
معاملة من المعاملات التجارية, والأنظمة الاقتصادية الحديثة؛ التي دخلت حياة 
الناس. فأضحت من حاجاتهم الملحة» بل من الضرورات لدى بعض الأفراد - 
كشركات التأمين» وشركات المساهمة ‏ مما تتعارض أحكامها مع أحكام ذلك 
الفقه. الأمر الذي يجعل تطبيقه متعذرأًء أو يوقع الناس في حرج بين . 
ونحن نجيب عن ذلك بأن هذه الأنظمة وغيرها لا تحول دون تطبيق أحكام 
هذا الفقهء لما عرفت أنه فقه مرن بأصوله وقواعده. فهو لا يهدر الجديد لأنه 
جديدء بل لما فيه من الفساد البين» وقد كان هذا موقفه دائماً مع ما التقى به من 
عادات ومعاملات فيما فتحه المسلمون من بلدان عديدة في صدر الاسلام . 
فقد أقر الصالح منهاء وأبطل الفاسد المخالف لقواعدهء ولم يقم العثرات 
في سبيل مصالح الناس» بل عمل على تحقيقها بشتى الوسائل, فكان ولا يزال 
يجلب المنافع لهم » ويدفع المضار ويرفع الحرج عنهم» ولو أدى ذلك الى التغيير 
وقد ثبت أن كثيراً من الفقهاء أفتوا بجواز أشياء كانت ممنوعة لما دعت اليها 
الضرورة أو الحاجة الملحة, وخصصوا النصوص بأعراف الناس الصحيحة كعقد 
الاستصناع , وعقد التحكير» وبيع الاستجرار» وجواز أذ الأجرة على الأذان 
وتعليم القران. والطاعات. 
ولم يكن مسلكهم في ذلك ابتداعاً ولا مخالفة» ولكنه اتباع وموافقة لكتاب 
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ويؤكد في غير أية أنه إرادة بهم اليسرلا العسر قلم يكلفهم إلا وسعهمء ووضع عنهم 
إصرهم والأغلال التي كانت عليهم . 

ومن آيات رحمته أنه حرم عليهم أشياء معدودة» ثم استثنى منها مواضع 
الضرورة. 

والرسول عليه السّلام الذي وكل اليه البيان.حينما بِيّْن مبدأ الاستثناء وطبقه 
لم يقف باستثناءاته عندما سماه العلماء فيما بعد بالضرورات.. بل توسع فيها حتى 
شمل ماهو في مرتبة الحاجات أيضاًء وإنك لتلمح من تطبيقه فيما أثرعنه من ذلك 
أنه كان يعمل بروح التشريع دوك التقيد بالآلفاظ وما يتبادر منها. 

ومن هنا جاء تشريع الرخص التي لا ينكرها أحد ممن يدين بالاسلام وعلى 
ضرئها قرر الفقهاء قاعدتهم المشهورة «كلما ضاق الأمر اتسع» وما في معناها من 
قولهم «الضرورات تبيح المحظورات» «والمشقة تجلب التيسير». 

هذا وإن رسول الله الذي الدتحرم الربا يرشدنا في بعض أحاديثه إلى 
طريق آخر مشروع نتوصل به الى تحقيق أغراضنا بعيداً عن الربا والمرابين» وذلك 
فيما رو البخاري”! عن أبي سعيد وأبي هرية أذ رول اله استعمل رجلا على 
ابتع بالدراهم جنيباً وقال في الميزان مثل ذلك . 

م ا 0 قال 
بالصاعين» فقال رسو ال :اولي قنعي لل لدوسول ا 0 


)١(‏ متفق الأخبار بشرح نيل الاوطار ج ه ص177. وفي نصب الراية للزيعلي ج ؛ ص48 : أخرج 
البخاري ومسلم عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة وأبي سعيد الخدري أن النبي يل بعث أخا 
بني عدي الانصاري واستعمله على خيبر الخ'ثم قال: أخرجه البخاري في أربعة مواضع من 
صحيحه ) في البيوع ‏ وفي فى الوكالة ‏ وفي المغازي وف في الاعتصام. 

(؟) شرح الباجي ج 4 ص78 . 


لمم 


رسول الله: بع الجمع بالدراهم . تم ابتع بالدارهم جنيباً 07 

فأنت ترى أن العامل اث شترى الجيد بالرديء متفاضلاًء لأنه لم يجد من يعطيه 
الجيد بالرديء متماثلاً» فنهاه الرسول عن ذلك وبين له الطريق السليم الذي يصل 
به الى غرضه من غير أن يرتكب محظوراً منهياً عنه. 

.ومن هذا تعلم أن الشارع كلما أغلق أمام الناس بابأً من أبواب الحرم فتح 
لهم باباً آخر من أبواب الحلال. 

وعلى تلك الأسس يستطيع الفقه الاإسلامي أن يتحكم في هذه المعامللات 

فالقرآن حرم الربا تحريماً مؤكداًء وأعلن الحرب على المرابين» وتوعدهم 
بعقاب أليم في الآخرة» ولكنه جاء به مجملا غير مفصل » والرسول فصله وبينه في 
أصئاف ستة حرم فيها الربا بنوعية «الفضل والنسيئة). وضلا عمد سنواة سواء ينا 
بيد)7). 


وقطع الطريق على المحتالين بقوله في بعض الروايات: «جيدها ورديئها 
سواء»وقال: «فمن زاد أو استزاد فقد أربى) . 
فيكون الربا بنوعيه ‏ الفضل والنسيئة 2 محرماً في هذه الأصناف الستة 


)١(‏ الجنيب هو التمر الجيد غير المختلط بالرديء بعد ما اخرج منه حشفه ورديته» والجمع هو التمر 
المختلطبغيره» والميزان هو الموزون. أي وقال في الموزون مثل ما قال في المكيل . 

(؟)في الحديث المشهور الذي أخرجه البخاري عن أبي الاشعث عن عبادة قال رسول الله «الذهب 
بالذهب والفضة بالفضة» والبر بالبر والشعير بالشعير» والتمر ربالتمر والملح بالملح مثلاً سواء بسواء 
يدأ بيد فإذا اختلمت الاصئاف فبيعوا كيف * شتتم إذا كان يدا بيده نصب الراية ج 4 ص47 . 

07 والنوعان ليسا في درجة واحدة ذ ا فربما النسيئة حرم لذاته قصداء وهو الذي عناه القرآن 
بقوله « لا تأكلوا الربا أضعافاً مضاعفة». وأعلن الحرب على آكليه: لآن الشائع عندهم حين نزول 
القران» وربا الفضل حرم لكونه وسيلة إلى الأول حيث يوصل إليه في غالب صوره» فتحريمه من 
باب الذرائع . يدل لذلك ما رواه أبوسعيد الخدري عن رسول الله أنه قال ولا تبيعنوا الدرهم 
بالدرهمين فإني أخاف عليكم الرماء» والرماء هو الرباء ومن هنا فرق ابن القيم بينهما في التسمية» 
فسمى الأول الربا الجلي والثاني الخفي. ثم رتب ذلك الاختلاف في بعض الأحكام. فقال: إن ما 
حرم لذاته لا يباح شرعاً إلا لضرورة إن كان مما يضطر إليه وما حرم لسد الذريعة يباح للحاجة 
والمصلحة وينى على هذا -جواز الحلية من الذهب والفضة بنقود منهما تزيد على وزنها في مقابلتما - 
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بهذا النصء واتفق الفقهاء على أن النوعين محرمان في الصنف الواحد. وعند 
اختللاف الصئف يحرم النساء فقط ع كما يصرح الحديث في آخره «فإذا اختلفت 


الأصناف فبيعوا كيف شتم إذا كان يدا بيلك) » فمن استحل من ذلك شيئاً من غير 
فيرووة ققد ركب حزما عظيما يدكزة الإسلام أشد الإنكار. ١‏ 


وبقي الربا في غير هذه الأصناف من غير بيان صريح موكولاً الى اجتهاد 
المجتهدين» فكان الاشتباه والاشكال. الأمر الذي جعل عمر بن الخطاب يقول: 
وثلاث وددت أن رسول الله يَكلِهِ عهد الينا فيهن عهداً ننتهي اليه الجد. والكلالة» 
وأبواب من 2 الربا» يعني بذلك بعض 06 التي فيها شائبة 0 

م اه ل 
0 وأنه قد' مات رسول الله ولم يبينه لناء فدعوا ما يريبكم الى ما لا يريبكم». 

وفي رواية: إن من آخرما نزل آية الرباء وأن رسول الله قبض قبل أن يفسرها 
فدعوا الربا والريبة”». 

وإذا وصل إشكال الربا الى هذا الحد فلا غرابة أن يختلف الفقهاء في جريانه 
فيما عدا تلك الأصناف التى عدها الحديث. 


فقصره قوم عليهاء ولم تكن علة القصر قاصرة على عدم القول بالقياس كما 
يقول أهل الظاهرء بل منعه بعض القائلين بالقياس بحجة أن علل القياسيين فيها 
يقول ابن القيم7»: تحريم الربا في الأشياء الستة متفق عليه» ثم قصره 
بعضهم عليها وأقدم من يرويى هذا عنه قتادة» وهو مذهب أهل الظاهرء واختيار 
ابن عقيل من الحنابلة في آخر مصنفاته مع قوله بالقياس . معللاً ذلك بأن علل 


* فيها من الصنعة» واستشهد على جواز ربا الفضل للمصلحة الراجحة بإباحة النبي بيع العراياء وذكر 
له نظائر إباحة نظر الخاطب والطبيب والشاهد إلى المرأة الاجنبية الخ راجع تفسير المنار ج ا 
ص 18١‏ وما بعدها. 

)١(‏ تفسيرابن كثير جا ١‏ ص7377. 

(؟) المرجع السابق ص86؟77. 

(”) تفسير المنار جلا ص181 . 


القياسيين في مسألة الربا ضعيفة. وإذا لم تظهر علة امتنع القياس. 
وعداه آخرون إلى غير هذه الأنواع بطريق القياس من غير أن يتفقوا على علة: 
التعدية(١).‏ فحكم كل إمام علته التي استنبطها في التحريم» فحرم بها أشياء قد , 
يوافقه عليها غيره » وقد يخالفه كما هو مفصل في موضعه من كتب الفروع . 
فالربافيماعدا الأنواع الستة غير متفق على تحريمه بين أئمة:الاجتهاد» ولكن 
المتأخرين من الفقهاء أطلقوا لأقيستهم العنان» فحرموا بها تصرفات كثيرة تحت 
عنوان الربا وشبهة الربا مستندين في ذلك الى ما يروى أن رسول الله حرم الربا 

والريبة» وفسروا الريبة بشبهة الربا. 

عبات الله في الحرجء ومنعوهم من تحصيل المصالح باسم الرباء وشبهة الرباء 

حرموا بمجرد الشبه ولوكان بعيدا. 

وقل يرجحون الشبه المحرم عند تعارض الأشباه وكل ذلك لا يتفق ممعم 

أسلوب التشريع الذي جعل التحريم والمنع خلاف الأصل » فعدد المحرمات» 

وأطلق في الإباحة. وجعلها الأصل في الأشياء في غير آية 29 خلق لكم ما في 

الأرض جميعاً»” _. وب وسخر لكم مافي السموات وما في الأرض عيينا 

منه 240 

)١(‏ فالمالكية جعلوا علة تحريم النساء في الذهب والفضة كونها رؤوساً للأثمان وقيماً للمتلفات وفي 
الاصناف الازبية هن الطتي والإدخارة وليل الالسار فا 00 والفرعم في الللدبت ا 
القدر من الكيل والوزاا» اما علة تتريع التفاضل فهن اتحاد الصف مم هاسيقوي " 

(؟) ولا تنافي بين هذا التغاير في أسلوبي التحريم والتحليل في تلك الايات وما شابهها وبين الاطلاق 
فيهما في وصف الرسول في قوله تعالى ه ويحل لهم الطيبات ويحرم عليهم الخبائث لث» لان هذا 
اخبار عن صفات الرسول التي جاءت به التوراة» ومنها أنه يحل لهم الطيبات ويحرم عليهم 
الخبائث» وقد بينت الايات الاخرى أنه في مقام التحريم يعدد المحرمات أو يجعلها مستئناة وفي 
مقام التحليل يطلق من غير تعداد إلا ما يظن أنه محرم عليهمط اليوم أحل لكم الطيبات وطعام الذين 


أوتوا الكتاب حل لكم وطعامكم حل لهم ». 
(") البقرة - 9؟ (4) الجائثية ‏ "17 . 
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عليكم أمهاتكم وبناتكم. . 4 إلى أن قال ف وأحل لكم ما وراء ذلكم» «إقل لا 
أجد فيما أوحى ي إلى ممحرماً على طاعم يطعمه إلا أن يكون ميتة أو دماً مسفوحاً. 04 
الآية. 

فمن سوى بين التحريم والتحليل بالقياس فقد أبعد عن سئن التشريع . 

ومن هنا وجب إعادة النظر فيما خرمه الفقهاء المقلدون؛ وسدوا به أبواباً من 
المعاملات على الناس فيضيقوا عليهم باسم الدين لمجرد الشبه» أو لأنها لم تكن 
في العصر الأول. 

وما نراه اليوم من أوضاع اقتصادية جديدة لم تكن في العصور السابقة ولم 
يعطها الفقهاء أحكاماًء أوظنها الناس داخلة فى الربا لا ينبغى لنا أن نرفضها لمجرد أنها 
جديدة لا نجد لها نظيراً في كتب الفقه. أو أنها تشبه المحرم في بعض نواحيه. 
وإنما الحل الصحيح فيها أن تعرض للبحث من جديد على ضوء قواعد الاسلام 
ومبادئه» فما وجدنا له منها مخرجاً إسلامياً بوضعه أبيح كما هو, وما وجدناه يتنافى 
مع القواعد والأصول نحاول تعديله والتغبير فيه حتى يتوافق معهاء فإن أبى التعديل 
طبق عليه حكم الضرورات» وعندئذ تصبح أوضاعا إسلامية تضم إلى غيرها مما 
اجتهد فيه الفقهاء السابقون . ولنافي هذا التعديل أسوة برسول الله فقد تقدم قريباً 
قوله: لابع الجمع بالدراهم ثم اشثر يها يبا : وقوله في شأن السلم بعدما نهى 
عن بيع ما ليس عند الاإنسان لعن اسم تليق فى كا ملو وات مولي ار 
أجل معلوم) . 

أما المعاملات الربوية الصريحة التي زحفت علينا من الغرب» وأصبحت 
في كياننا الاقتصاديء ولا يمكن إلغاؤها الآن بتشريع عاجل» لما يترتب على هذا 
الإلغاء من اضطراب التعامل» وتعطل أسواق الفجارة انم يلاد كل يعاملها بالرياء أرما 
يتبع ذلك من يليلد في الاقتصاد ‏ كما قيل ‏ هذه المعاملات تترك لان دقع 
للحرج. وحرصا على تحصيل مصالح الناس. على أن يكون ذلك تشريعا استثنائيا 
مستثنى من أجل هذه الضرورة مع البحث الجمدي فوراً عن طريقة بقة لاستقلال 
اقتصادنا عن الاقتصاد الغربي القائم في أصله على الرباء فننشىء اقتصاداً يقوم على 
مبادىء الاسلام الصحيحة يشترك فيه كافة الدول الاإسلامية والعربية وغيرها من 
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الدول الصديقة التي ترغب في ذلك , 
إننا إن فعلنا ذلك أمكننا أن ننفصل عن الغرب اقتصادياًء وبه يتم استقلالنا 
الحقيقى » وفي خيرات البلاد العربية والاسلامية ومواردها الوفيرة ما يغنينا عن 
التعامل مع هؤلاء الربويين» وحينذاك يجد الغرب نفسه مضطاً الى التعامل معنا 
فليحصر في نطاق الضرورة الذي دل عليه قوله تعالى و فمن اضطر غير باغ ولا عاد 
فلا اثم عليه#, وطبقه رسول الله يكئِةٍ ملائما بين التشريع وواقع الناس في عصره. 
ولا يفوتني هنا أن أنبه على مبدأ آخر يدخل في حل المشكلة, وهو أن 
الشارع استثنى بعض أفراد الربا لحاجة الناس كالقرض والعراياء وأن بعض الفقهاء 
جوز القياس على ما اسكئناه الشارع إذا كان المقيس فى معنى المقيس عليه . 
فالغزالي يقول: إن ما استثنى عن قاعدة سابقة ويتطرق الى استثنائه معنى 
فهذا يقاس عليه كل مسألة دارت بين المستثنى والمستبقى » وشارك المستثنى فى 
علة الاستثناء. مثاله استثناء العراياء فإنه لم يرد ناسخاً لقاعدة الربا ولا هادماً لهاء 
لكن استثنى للحاجة , فنقيس العنب على الرطب لأنا نراه في معناهء وبعد ذكر مئال 
آخر ليس من باب الربا قال: ولولا أنا نشم منه رائحة المعنى لم نتجاسر على 
الالحاق. 
أشياء كثيرة في الربا والريبة؟ ! 
ومن هذه المشكللات نظام الحدود «العقوبات المقدرة 52000 
الجرائم» فإن دعاة التمدن يقولون: إنه نظام لا يلائم المدنيات العصرية. فقطع يد 
السارق فيه قسوة وشدة لا تتناسب مع سرقة مال الغير مهما غلت قيمة المال» وجلد 
)١(‏ وإذا كانت الدول الاوروبية أنشأت سوقاً أوروبية مشتركة لتواجه به التهديد الاقتصادي الذي تصورته 
موجهاً لما من جانب البلاد المتحررة في آسيا وأفريقيا أفلا يجدر بنا أن نحمي أنفسنا واقتصادنا من أكلة 
الربا؟ 
وأصلح في نظري يوصلنا الى الغاية هو النظام الذي أدال دولتي الاكاسرة والقياصرة فيا مضى من 


التاريح , وأثبت في كل تجربة أنه أصلح نظام عرفته الإنسانية منذ قامت خلافة الإنسان في الارض. 
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الزاني ورجمه أشد قسوة من سابقه. وكيف يستساغ جلد سكران ثمانين جلذة على 
أن شرت كنا من خني ؟»] 
وجوابنا عن ذلك: إن الشارع شرع هذه العقوبات المقدرة المحددة في 
أضيق نطاق. حيث قدرها وحددها لست جرائم هي: القتل وقطع الطريق 
«الحرابة»؛ والزنى والقذف والسرقة وشرب الخمرء والخمسة الأولى لها عقوبات 
مقدرة في القرآن؛ ولا خلاف فيهاء وأما شرب الخمر فعقوبته ثابتة بالسنة. 
ومختلف في أنها حد أو تعزير» وكذلك في مقدارهاء وزيد كذلك في السنة عقوبة 
على الارتداد عن الإسلام «من بدل دينه فاقتلوه» . ْ 
قدر الشارع عقوبات هذه الجرائم لشيوعها بين الناس. وعظم جرمها في 
حق المجتمع » لأنها اعتداء على الأمورالضرورية«النفس والمال والعرض والندسب 
والعقل والدين). 
قذرهله وترك ما عداهامن غير تحديد لخراء حقوضاً الأفرقيها الى الولاة 
يقدرونه حسبما تقضي به المصلحة» وإنما فعل ذلك ليكون التشريع مرناً صالحاً 
للتطبيق في كل عصرء وفي جميع البيئات» ولأن الجرائم لم تنحصر فيما كان 
موجوداً حين التشريع . ففي كل يوم يولد جديد في عالم الاجرام خحتى جعل له فقهاء 
القانون علمأ خاصا أسموه «علم الإجرام». 
والجزاء المفوض في باب التعزير يبتدىء من الكلمة الزاجرةء وينتهي عند 
أشد العقوبات وهي القتل.. 
والتعزير يجب على فعل كل منكر مخالف للنظام الشرعي, سواء أكان 
إخلالا بواجب ديني أم عدوانا على الغير» فيدخل في ذلك السبب والشتم والغش 
والاحتيال والتزويرء وشهادة الزور والاستهزاء بالدين» وترك الواجبات من صوم 
وصلاة وغيرهما. 
ولعل مسلك القوانين الحديثة في جعلها لكل جريمة عقوبة لها حدان أدنى 
وأعلى» وتركها للقاضي حرية الاختبار ييا يرى» لعل ذلك جاء تقليداً للنظرية 
الاسلامية في التعزير المفوض أصل تقدير العقوبة فيه الى القاضي. 
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مقصد الشارع من تشريع الحدود 

بمنع قوع هذه الجرائم أو تقليل وقوعهاء وفي دائرة الاصلاح 5 لذلك لم 
صل ركه حزرض] على[ إثبات تلك الجراء ثم » ولا تشوفاً إلى إقامة الحدود عليها. فقد 
شرط في إثباتها شروطاً يقل معها الإثبات أو يندر. 

فالزنى مثلاً لا يثبت إلا بإقرار الزاني نفسه إقراراً صريحاً لا شبهة فيه» أو 
بشهادة شهود أربعة 5 تتوفر فيهم العدالة والمعاينة. 

فشهود أربعة يتفقون على رؤية الجاني على وضع واحدء بحيث إذا اختلفوا 
في الشهادة سقطت شهادتهم يدل دلالة واضحة على أن العقوبة ‏ في الحقيقة - 
على الأإعلان والمجاهرة بالفعلة الشنعاع, لأن من يفعلها بحيث يرأه هذا العدد من 
الشهودء ويقفون على حقيقة فعله يكون مستهترا مجاهرا بفعلته القبيحة غير مبال 
إنسانيته يجريء الناس على هذا القبيح ويدعوهم إلى ارتكابه. 

ومن هنا استحق عقوبة زاجرة تقام عليه في ملا من الناس ليكون جزاء وفاقاً 
« الزانية والزاني فاجلدوا كل واحد منهما مائة جلدة ولا تأخذكم بهما رأفة في دين 
الله إن كنتم تؤمنون بالله واليوم الآخر وليشهد عذابهما طائفة من المؤمئين7#©. 

ويؤيد ذلك ما روي عن رسول الله أنه كان يقول: «من أصاب من هذه 
القاذورات شيئاً فا ستتر فهو في ستر الله ومن أبدى صفحته أقمْنا عليه الحد»”'. 

ويأتي من وراء ذلك أمر الشارح بدرء هذه الحدود صراحة: يقول رسول الله و 

فيمارواه السوطى في التتامع الصغير: «ادرءوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم 
تإن وجني للمسلم محرناً فخلرا ييل فإن الإمام ين بخطء ء في العفو خير من أن 
يخطىء في العقوبة». 


.7 النور‎ )١( 
.1٠ ص‎ ١ (؟) كشف الغمة ج‎ 


545 


وفي رواية أخرى «ادفعوا الحدود ما وجدتم لها مدفعان" . 
وروي عن عمر أنه قال: «لأن أعطل الحدود في الشبهات خير من أقيمها في 
الشبهات:” . ْ ْ 
بل أكثر من ذلك أن رسول الله يك في قصة ماعز كاد أن يلقنه الرجوع عن 
اعترافه بالزنى» فقد أعرض عنه أربع مرات» وفي الخامسة قال له: لعلك قبلت أو 
لمست أو نظرت. . ولم يأمر بإقامة الحد عليه إلا بعد أن اعترف به صراحة . 
روى أبو هريرة 1 جا رجل إلى رسول الله وَكةْ فشهد على نفسه أربع 
مرات أنه أصاب امرأة حراماورسول الله يعرض عنه » فأقبل فى الخامسة فسأله عن 
فعله صراحة من غير كنايةء فلما أجابه قال له فهل تدري ما الزنى» قال نعم: 
أتيت منها حراماً ما يأتي الرجل من امرأته حلالء قال: فما تريد بهذا القولء قال: 
أريد أن. تطهرني يا رسول الله فأمر به فرجم) 9 . 
وروى بريدة رضي الله عنه قال: جاءت الغامدية «امرأة من غامد من الأزد» 
فقالت: يا رسول الله إني قد زنيت تطهرني فردقاء فلماكانت من الغد قالت: يا 
رسول الله لما تردني» لعلك تردني كما رددت ماعزاً فوالله | إني لحبلى» قال: أما إذاً 
فاذهبي حتى تلدي». فلما ولدت أتته بالصبي في خرقة وقالت: هذا قد ولدته. 
قال: اذهبي فارضعيه حتى تفطميه فلما.فطمته أتته بالصبي في يده كسرة خبزء 
فقالت هذا ابني يا نبي الله قد.فطمته وقد أكل الطعام» فدفع الصبي إلى رجل من 
المسلمين» ثم أمر بها فحفر لها إلى صدرها وأمر الناس فرجموهان9 ., 
هذا هو الاقرار الذي يث, يثبت حد الزنى لا يقبل من المقر أول الأمرء بل يرد 
مرات حتى يتأكد الامام اعدف اله ومع هذا التكراز ينبغي أن يسأل عنه. 
هل به جنون أو مرضء» فإذا لم يكن به شيء من ذلك أقيم عليه الحد. ويبدأ 
الامام» ثم الناسء. فإن رجع بعد الإقرار اعتبر رجوعه . واري عله الحده فإن لم 
يرجع صراحة لكنه فر عند إقامة الحد عليه اعتبر هذا الفرار وحرقاء لماروي في 
(1) المرجع السابق ص 181 . 


(؟) الخراج ص 167 . 
(*) (5) كشف الغمة ص ؟ لاء ص 17# . 


قصة ماعز أنه فر حين مسته الحجارة, ولم يتركوه حتى مات» وأن رسول ألله 2 
قال لهم لما بلغه خبره «هلا تركتموه)”" . 

وأما الشهادة ففيها بعك اشتراط نصاب معين » وعدالة الشهود. واتفاقهم على 
الرؤيا على وضع معين لا شبهة فيه أن الشهود مخيرونك بين الستر والشهادة, 
والستر أفضلء ولذا قرر الفقهاء: إن القاضي إذا رأى الشخص يزني لا يحل له أن 
يقيم عليه الحد بعلمه ترجيحاً لجانب الست" , 

وفوق ذلك فإنهم يترددون في أداء الشهادة» لأنهم يعلمون مقدماً أنه ام 
تتم شهادتهم لشبهة من الشبه كانوا قذفة. فيحدون حد القذف فهذا الوضع يمنع 
الشهود من أداء الشهادة غالباً. 

ثم إنه لوتمت شهادتهم وثبتت ت الجريمة وحكم بإقامة الحد أمر الشهود باليدء 
بالضرب في الرجم لنتأكد من صدقهم ء فإذا امتنعوا ولوكان لمجرد الخوف والرهبة 
اعتبر ذلك بمثابة الرجوع منهم عن الشهادة فيسقط الحد عنه. 

فأين مع كل هذا الاحتياط والتحر ز فظاعة حد الزنى وقسوته؟؟ 

ومما تجب ملاحظته هنا أنه ليس معنى سقوط الحد بالشبهة أن تسق طالعقوبة 
عنه حتى يكون ذلك مشجعاً لهؤلاء الزناة على الاسترسال في فعلتهم بل إنه يعاقب 
عقوبة أخرى أخف” من الحد على سبيل التعزير يختارها ولي الأمرء لآن الحدود 
تهاجفان. 

١‏ - حق المجتمع في أصل العقاب لينزجر الجاني عما يتضررن به الناس 


؟ حق الشرع في نوع العقاب المقدر. وهو الذي يسقط بالشبهة . 


. 15" الخراج ص‎ )١( 
.١ 7/8 اخريج ص‎ © 
أخف في العدد فقطاء وإلا فإن الضرب في التعزيز يكون أشد من الضرب ف الحد. يقول أبو يوسف:‎ )"( 
«وضرب الزاني أشد من ضرب الشارب» وضرب الشارب أشد من ضرب القاذف والتعزير أشد من‎ 
, 1597 المرجع السابق ص 155ء ص‎ ٠ ذلك كله»‎ 
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وأما حد السرقة فقد نظر إليه بعض الناس من زاوية أنه اعتداء على مال 

وهو يتصورون مع ذلك جيشأً من اللصوص بات مقطوع الأيدي» فيعجزون 
عن العمل فيصبحون عالة على الناس. 

وهذه نظرة خاطئة, لأن المال جعله الله نعمة مفيدة للمجتمع كله وأداة 
لاصلاحه. فعليه يتوقف قيام التجارة» وإحياء الصناعة. وتنمية الزراعة. ومنه 
تؤحذ الزكاة التي تسد بها حاجة المحتاجين وتجبى الضرائب التي ينفقها ولي الأمر 
في مصالح الآمة كلها. 

وهذا يكشف لنا عن حكمة إضافته فى القرآن إلى الله عز وجل مرة. وإلى 
الجماعة مرة أخرى » فالأولى تفيد أن الملك الحقيقي لله والمالكون مستخلفون ْ 
أن نفعه للجميع . 

يقول الله تعالى ©آمنوا بالله ورسوله وأنفقوا مما جعلكم مستخلفين فيهي”» 

ويقول «وآتوهم من مال الله الذي آتاكم#4”":« ولا تأكلوا أموالكم بينكم 

بالباطل*”". ط ولا تؤتوا السفهاء أموالكم التي جعل الله لكم قياما#ج2. 

ومن هنا يكون الاعتداء على الأموال أعتداء على المجتمع كله وإشاعة 

فاليد المعتدية التي أسرفت في الاعتداء على أموال الغير. أموال المجتمع » 
وولدت الرعب في نفوس المالكين» أسرفت في السرقة من غير حاجة تدعوها 
لذلك. يد آثمة. وعضو مريضصس أساء صاحبها الظن بالله تعالى, وترك الثئقة 
بضمانه. وترك الاعتماد على قسمهء وتعهله بر زقه « وما من دابة في الأرض إلا 
)١(‏ الحديد -لا. 
(؟5) النور #لا. 


(*) البقرة  .1١88‏ 
[63 النساء ه. 
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على الله رزقهاج", نحن 3 قسمنا بينهم 3 معيشتهم في الحياة الدنياج”7 . 

إن يداً كهذه لا تستحق غير القطع . 

ومن تتبع اجتهادات الفقهاء وجد صوراً عديدة من السرقة لا.قطع فيها 
للأيدي لما اكتنفها من شبهء وإن وجبت على المعتدين عقوبة أخرى» فلو أقيم 
هذا الحد بشروطه لم يترك لنا جيشاً جراراً من مقطوعي الأيدي كما يقولون. 

يقول أبو يوسف في خراجه : دولا يقطع أحد في سرقة من أبيه ولا من أمه 
ولا من ابنه ولامن أخيه ولا من أخته. ولامن زوجته. ولا من ذي رحم محرم منه» 
ولا تقطع المرأة في السرقة من مال زوجهاء ولا السارق من الحمام ولا من ا حانوت 
المفتوح للبيع المأذون فيه. ولا من الخان إذا دخله» ولا الشريك في سرقة من 
شريكه من متاع الشركة ولا يقطع من سرق وديعة عنده أو عارية أو رهنا. . قال: 
والذي يدخل دارا أوحانوتاً ويجمع متاعاً ولم يخرج به فإنه لا يقطع . 'ولكن يوجع 
عقوبة وبحبس حتى يثوب »2 ومثله الذى يسرق الحيوان من مراعيها, والثمار قبل 
جمعها في حرزها»» ثم روى حديث رسول الله وك «لا.قطع في ثمر ولا كثر» الكثر 
طلع النخل. . ثم قال: «ولا سرقة في طعام يؤكل» ولا في فاكهة رطبة ولا في. 
الحطب ولا في الخشب ولا في الحجارة كلها . 

وهكذا نجد أبواب الشبهات التي يدرأ بها هذا الحد متعددة, فشبهة تأتي من 
جانب المسروق منه. وأخرى تنبعث من مكان السرقة, وثالثة تجيء من نوع المال 
الذي وقعت السرقة عليه. وقد يكون للوقت الذي حدثت فيه دخل في إسقاط الحد 
كما حدث في عهد عمرء فإنه نهى عن القطع في عام المجاعة . 

ثم إن الشارع لم يكن حريصاً على إقامة هذا الحد لاعتباره الشبهة مرة» 
وندبة إلى الستر مرة أخرى . 

بل إن رسول الله يك كان ينفي التهمة عمن ادعى عليه . 
)١(‏ هود ١ا.‏ 


(؟) الزخرفتف ”لا. 
(ل) ص ١17١‏ وما بعدها. 


فقد روي أنه أتي برجل» فقيل هذا سرق شملة, فقال عليه الصلاة والسلام 
وما أخحاله ادناه وفي رواية وما أخاله سرق» أسرقت؟). 

وكذلك أصحابه من بعده كانوا يفعلون مثل ذلك فقد روى أن أباهريرة أتى 
بسارق.» وهو يومئذ أمير فقال: «أسرقت؟ قل لا أسرقت؟ قل لان”" , 

كما روي أن علياًكرم الله وجهه أتي برجل فشهد عليه رجلان أنه سرق فأخذ 
في شيء من أمور الناس » ثم هدد شهود الزرورء فقال: لا أوتى بشاهد زور إلا 
فعلت به كذا وكذاء ثم طلب الشاهدين فلم يجدهماء فخلى سبيل الرجل 9 , 
الشفاعة للجانى قبل أن يصل الأمر إليه» بل أكثر من هذا أنه كان يتألم حتى يظهر 
الألم على وجهه حينما يقضي بقطع يد سارق. 

فقد روى ابن مسعود: أن أول حد أقيم في الإسلام لسارق أتي بهالنبيئية » 
فلما قامت عليه البينة قال: وانطلقوا به فاقطعوه» » فنظر الناس إلى وجه رسول الله 
. كأنما سفى والله عليه الرماد» فقالوا: يا رسول الله لكأن هذا اشتد عليك» فقال: 
وكيف لا يشتد علي وأنتم أعوان الشيطان على أخيكم؟ » قالوا: فهلا خليت سبيله يا 
رسول الله؟ قال: أفلا كان هذا قبل أن تأتوني بهء فإن الامام إذا بلغه حد فليس له 
أن يعطله9؟» ثم قرأ «وليعفوا وليصفحوا. . الآيةع . 

وروى ابن عمر قال: كان رسول الله يِه يقول: «تعافوا الحدود فيما بينكم 
فما بلغنى من حد فقد وجب»). 

على أن شدة العقاب لا تمئع من تقريره. لأن المقصود من شرعيته الزجرء 
ومجرد تقريره وإقامته مرة أو مرتين وإعلان ذلك للناس كاف في تحقيق الغرض 
(1) جاء في الرواية «قول لاء بواو بعد القاف» وقالوا في توجيهها إن الواو تولدت من إشباع الضمة» وإلا 

فالفصيح فيها دقل لا» . 


(؟) الخراج ص ١75‏ . 
(9) كشف الغمة ج 7 ص 8" .١‏ 


منه فإن مقطوع اليد إذا سار وسط الناس حمل معه الإنذار المخوف لكل من تحدثه 
نفسه بالاعتداء على أموال الغير. 

وفي هذا يقول أبو يوسف” مخاطباً الرشيد: «ولو أمرت بإقامة الحدود لقل 
أهل الحبسء ولخاف الفساق وأهل الدعارة. ولتناهوا عما هم فيه)) ثم يختم 
مقالته بقوله : «إن الأجر في إقامة الحدود عظيم والإصلاح فيه لأهل الأرض كثير» . 

وأقرمثال لذلك ما حدث في المملكة العربية السعودية عندما قررت.قطع يد 
السارق» ونفذته مرات معدودة. فقد عم الأمن ربوعها. وبات كل واحد وهو قرير 
العين. مطمكن النفس على أمواله, وصرر التاجر يشرك متجسره مفتوحا من غير 
حارس ء ويذهب لأداء الصلاة أو لقضاء مصالحهة ثم يعود إليه فيجده كما تركه لم 
يمسه أحدء بل أكثر من هذا . ان من يفتقد شيئاً في طريقه ويذهب إلى مقر الشرطة 
يجده هناك في أغلب الأحوال. 
قوله تعالى والسارق والسارقة فاقطعوا أيديهما جزاء بما كسبا نكالاً من الله والله 
عزيز حكي ال 

كال هو العهرية لدعا الي اروم المعاقب» وتحذر غيره من صنع مثل ما 
صنع » يقال: نكل به تنكيلاً إذا ضنع به صنيعاً يحذر غيره9. 

كما يكشف لنا سر نحتم هذه الآية بقوله 8 والله عزيز حكيم » فإن معناه عزيز 
في انتقامه من السارق وغيره من أهل المعصية . حكيم في فرائضه وحدوده. 

روى أن بعض الأعراب سمع قارئاً يقرأ اية « والسارق والسارقة»# وختمها 


. ١5١ الخراج ص‎ )١( 
."8- (؟) المائدة‎ 
وأصله من النكل بالكسر وهو القيد الشديد ويقال للجام الثقيل أيضاًء وسها بذلك لكونهما مانعين»‎ )( 
»17  لمزملا والجمع أنكال. ومنه قوله تعالى إن لدينا أنكالاً وطعاماً ذا غصة وعذاباً أليأ»‎ 
وسميت العقوبة نكال» لانها تحذر غير من نزلت به ارتكاب موجبها. راجع تفسير ابن كثير ج‎ . . 1 
١ج ص7*45, ج " ص 484 » وتفسير القرطبي‎ ١ جدلا ص8 ه» والبحر المحيطاج‎ »1٠١ ص١‎ 
. صلالاء ص17‎ ١ ص/الا"؟» ج 5 ص 174 » وصفوة البيان لمعاني القرآن ج‎ 
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بقوله « والله غفور رححيم # . فقال ما هذا كلام فصيح. فقيل له: ليست التلاوة 
كذلك, وإنما هي 9« والله عزيز حكيم » فقال: بخ بخ عز فحكم فقطع . 

هذا هوموقف الإسلام من إقامة الحدود. احتياط بالغ في طريقة إثباتها , ثم 
إسقاطها بالشبهات» بل تلقين الرجوع لمن أقر بهاء ومنه نعرف ملدى حرصه على 
بني آدم الذين كرمهم اللهء وفضلهم على من سواهم» وخلق لهم ما في الأرض 
ا 

فلو أن حكام المسلمين أعلنوا في الناس عزمهم على إقامة حدود الله على 
كل خارج على المجتمع مستبيحاً من دماء وأعراض وأموال» ثم سلكوا في إقامتها 
الطريقة التي سلكها رسول ألله عله 3 وتبعه عليها أصحابه لانزجر المجرمون, 
وقلت الجرائم حتى لم يبق مجال لإقامة تلك الحدود إلا في أضيق نطاق . 

إن المسألة تحتاج إلى حذر بالغ من اولي الأمرء ولت بالسهولة التي 
يتصورها الناس . 

وفي ختام هذا البحث أضع أمام القارىء مقالة فقيه من فقهاء الإسلام 
الأوائل » وقاضي قضاته إيان ازدهار الدولة الاسلامية . رسم فيها لخليفة المسلمين 
حينذاك الطريقة السليمة لاقامة الحدود» وكشف له عن انحراف ولاته وأعوانه 
ذلك. 
وتقدم يا أمير المؤمنين مين إلى ولاك لا يأخذون اناس بالتهم يجيء ا ا الرطل 
«أي الوالي) فيقول: هذا اتهمني في سرقة سرقت منه. فيأخذونه بذلك وغيرف 
وهذا مما لا يحل العمل به ولا ينبغي أن تقبل دعوى رجل على رجل في قتل ولا 
سرقة. ولا يقام عليه حد إلا ببيئة عادلة؛ أو بإقرار من غير تهديد من الوالي له أو 
وعيد على ما ذكرته لك. ولا يحل ولا يسع أن يحبس رجل بتهمة رجل له؛ كان 
رسول الله يله لا يأخحذ الناس بالقرف9', ولكن ينبغي أن يجمع بين المدعي 
والمدعى عليه فإن كانت له بينة على ما ادعى حكم بهاء وإلا أخذ من المدّعي 


.١!لهص‎ )١( 
زفة القرف: التهمة, والجمع القراف.‎ 


َك 


عليه كفيل وخلى عنه"", فإن أوضح المدعي عليه بعد ذلك شنيتًء وإلا لم يتعرض 
لهء وكذلك كل من كان في الحبس من المتهمين فليفعل ذلك به وبخصمه. فقد 
كان يبلغ من توقي أصحاب رسول الله الحدود في غير مواضعهاء وما كانوا يروت من 
الفضل في درثها بالشبهات أن يقولوا لمن أتى به سارقاً: أسرقت؟ قل لا. 

وروي أن النبي يكل أتي برجل فقيل هذا سرق شملة؛ فقال عليه الصلاة 
والسلام «أخاله سارقأ» . 

وفي موضع آخر”"' يقول: إذا رأى الإمام أو حاكمه رجلاً قد سرق أو شرب 
خمراً أو زنى فلا ينبغي أن يقيم عليه الحد برؤيته لذلك حتى يقوم به عنده بينة) 
وهذا استحسان لما بلغنا في ذلك من الأثرء فأما القياس فإنه يمضي ذلك عليه 
ولكن بلغنا نحو من ذلك عن أبي بكر وعمر. 

بخلاف حقوق الناس فإنه يلزمه الحكم بها إذا سمعه بذلك . وهنا أقول 
للمرجفين الذين يهرفون بما'لا يعرفون, فيرمون شريعة الله بالقسوة في تحديد 
عقوبات بعض الجرائم » ومن ثم يزعمون بأن إقامة هذه الحدود لا يتلاءم مع هذا 
العصر عصر المدنية الزائفة ‏ والتقدم ‏ المزعوم -» وفاتهم شيم خذه الحدود 
قصل به أولاً منع الجريمة قبل حدوثهاء فإذا وقعت كان هذا الاحتياط البالغ في 
إقامتهاء وتلقين 0 الإنكار لعدم حرص الشارع على إقامتها ما دام هناك شبهة 
ا ا ا ا 
يوجبهاء ولكنه منع من ذلك حتى يقوم به عنده بيئة» وهذا ما أثرعن الشيخين رضي 
الله عنهما من أعلم الناس بشريعة الله بعد رسول اللة صلوات الله وسلامه عليه 
وصدق الله العظيم في وصفه بقوله 9 لقد جاءكم رسول من أنفسكم عزيز عليه ما 
عنتم حريص عليكم بالمؤمنين رؤوف رحيم#”". 


)١1(‏ أليس هذا هو الضمان الشخصي الذي تأخخذ به القوانين الحديثة؟ 
زقة الخراج صةم١٠١.‏ 
(؟) التوبة .178. 
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المطلب الثالث 
في فقه المذاهب المدون ومدى تطبيقه على ما جد من معاملات 


إن الفقه الإسلامي لم يقف يوماً أمام ما يستجد من الحوادث» ففي عصور 
الاجتهاد الأولى كان الاجتهاد يغطي كل أحكام الحوادث؛ بل في عصر الأئمة 
تجاوز ذلك إلى فرض الوقائع واستنباط أحكام لهاء فقد كان في سباق مع الزمن 
فسبقه» وهواية من آيات عمومه وملاءمته» وكان للعرف واختلاف الأمكنة والأزمنة 
أثر كبير فيما يستنبط من الأحكام, ولم يقف هذا الفقه أمام تجدد الحوادث حتى في 
عصور التقليد ما دامت الدولة تعتمد عليه في تشريعاتهاء فكان الفقهاء من كل 
مذهب يخرجون أحكام الحوادث على قواعد أئمتهم ‏ وإن لم يخل عصر من 
العصور من وجود مجتهد اجتهاداً مطلقاً أو أكثر. 

ولو قدر لهذا الفقه بقاء العمل به فيما مضى من عصور لسيطر على كل ما 
يجد. ولما وقف في الطريق, ولكنا الآن في غنى عن البحث من جديد عن أحكام 
تلك الحوادث؛ ولكن المؤسف أن القوانين الوضعية زاحمته في العمل والتطبيق 
حتى نحي عن مكانته» وحصر العمل به في دائرة ضيقة هي ما يتعلق بالأسرة»ء أوما 
يسمى بالأحوال الشخصية» بل إن هذه لم تسلم هي الأخرى عند تعديلها من 
الخروج في بعض أحكامها عما هو مقرر في الشريعة ونسبت خطأ إلى بعض 
المذاهب. 

ومن المعلوم أن أحكام تلك القوانين فيها ما يوافق الفقه الإسلامي جاء 
بطريق الصدفة بدون قصدء أو بقصد نتيجة التعديل المستمر. 

والآن نطرح التساؤل الآتي؟ ما الطريق إلى الحكم فيما جد من معاملات 
مالية في غيبة الفقه الإاسلامي عن التطبيق ولم يعرض له الفقهاء القدامى في 
موسوعاتهم؟؟ هل نبحث عن حكمها في تلك الموسوعات الفقهية العديدة بتعدد 
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المذاهب علنا نجد لها شبيهاً نلحقه بها بطريق القياس» أو نتلمس لها المعوقات 
في كلام الفقهاء الذين عاشوا في عصور غير عصرنا؟ هذا ما فعله بعض الفقهاء 
المعاصرين حين تكلموا عليهاء فقد افترقوا فيها إلى فريقين» فريق يمنعها لما فيها 
من أمور كان الفقهاء القدامى يمنعون المعاملات بسببها كالغرر والجهالة 
وغيرهماء وفريق آخر يبيحها كما هي مستندين إلى وجود ما يشبهها فيلحقونها بها 
بطريق القياس» أو يحاولون إخضاعها لقاعدة من القواعد الفقهية أو الأصولية. 

نحن نرى أن كلا الفريقين حاد عن الطريق المستقيم , لأن هذه المعاملات 
ولدت في ظل القوانين الوضعيةء ونمت على أرض غير إسلامية» ثم نقلت إلينا 
بوضعهاء فهي أشبه بعادات غير إسلامية اختلطت فيها المنافع بالمضارء قصد بها 
تحقيق المنافع لأصحابها الذين اخترعوها على حساب غيرهم ولما أدخلوها في 
البلدان الاسلامية روجوا لها بفتاوى تصيدوها من هنا وهناك صيغت أسثلتها بطريقة 
خاصة تخفي حقيقة أمرها ليجيء الجواب حسبما يريدون وحرصوا على نشر هذه 
الفتاوى وإذاعتها من وقت لآخر. فالرجوع بها إلى ما كتبه الفقهاء في عصورهم 
لتنلمس حكمها عندهم خروج عن الجادةء وتحكيم لأقوال الفقهاء فيما لم يعرضوا 
له في أزمنتهم » ووقوف بشريعة الله عند أقوالهمء وحكم عليها بالعقم مع أن الله 
سبحانه أنزلها ولودا لا تصاب بالعقم أبدا ما بقيت الدنياء فكل واقعة تحدث فيها 
لها في شريعة الله حكم كلف الفقهاء بالبحث عنه. 

وليس معنى هذا أنني أطالب بتنحية كتب الفقه عن مكانها وعدم الاعتماد 
عليهاء لأنها في نظري ونظر كل منصف هي الحكم فيما عرضوا له من وقائع؛ ولا 
تخرج عنها بل نتخير ما يلائم العصر الذي نعيش فيه . 

وإنما قصدت أننا لا نحملها ما تحمل ولا نبحث فيها عما لم تعرض له من 
وقائع جديدة. 

والطريق السليم الذي نسلكه في مثل هذه المعاملات الجديدة أن يعاد النظر 
فيها من جديد بطريق الاجتهاد ‏ الذي أشرت اليه فيما سبق لنخلصها مما شابهها 
من مضار؛ ونجري عليها عملية تعديل لتتفق مع الطريقة التي سار عليها التشريع 
الإسلامي في عصوره الأولى. ولنا في رسول الله وكةِ أسوة حسنة. فقد أقر بعض 
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عادات الجاهلية لخلبة منافعهاء وعدل البعض الذي كثر ضرره. نفعل ذلك كي 
تلتقي مع المقصد الأصلي للشارع من تحقيق المصالح للمجتمع. ودفع المضار 
عنه دون النظر الى مصلحة فرد أو جماعة على حساب غيرهم . 

ولقد رسم لنا رسول الله ل الطريق السليم في واقعة حدثت بعد تحريم 
الربا فيما رواه البخاري عن أبي سعيد الخدري وأبي هريرة أن رسول الله استعمل 
رجلا على خيبر فجاءهم بتمر جنيب فقال له أكل تمر خيبر هكذا؟» قال: إنا تأخذ 
الصاع من هذا بالصاعين» والصاعين بالثلاثة» فقال: لا تفعل. بع الجميع 
بالدراهم ثم ابتع بالدراهم جنيباً. وقال في الميزان مثل ذلك فهذا الحديث 
يرشد إلى ميدأ هام» وهو أن شريعة الله لا تقف حاجزاً بين الناس وبين ما هو أنفع 
لهم ولكن بطريق سليم لا يخالف ما هو مقر فيها . 

فما فعله العامل ربا فأرشده الرسول يي إلى طريقة أخرى سليمة تحقق 
الغرض المقصود . 

أفلا نتخذ من هذا الحديث قاعدة نطبقها في كل ما وفد علينا من معاملات 
ربوية فنعدل فيها لندخلها في ساحة شريعة اللهء وهذا خير من رفضها كما يفعل 
المتزمتون الذين يرفضون كل جديدء أو محاولة قبولها كما هي بشتى الحيل» كما 
فعل الذين وصفوا أنفسهم بالمجددين التقدميين!! 

فإذا أمكننا التعديل انتهت المسألة؛ وإن عجزنا عن التعديل بحثنا عن 
البديل» فإن لم نجده سلكنا طريقاً آخراًٌ» وهو البحث في مدى حاجة الناس إلى 
تلك المعاملة» فإذا كانت ضرورية أوكانت حاجة الئاس إليها ملحة. أدخلناها في 
باب الاستثناء بقدر ما يدفع هذه الضرورة أو تلك الحاجة» ولا نتوسع في ذلك» 
فإن الضرورات تقدر بقدرها. فمن اضطر غير باع ولا عاد فإن ربك غفور 
رحيم 4" «إفمن اضطر في مخصمة غير متجانف لاثم فإن الله غفور رحيم #”" 
يإفمن اضطر غير باع ولا عاد فلا إثم عليه إن الله غفور رحيم 4 0». 


(5) الانعام  1١48‏ . (”") المائدة ا (5) البقرة "ا/ا١‏ . 


لا 


ومن طريق آخر نقول: إن مثل هذه المعاملات الجديدة لا تكون شرعية إلا 
إذا استندت إلى دليل شرعيء فإذا لم تستند إلى دليل صحيح لا تكون شرعية» لأن 
الشريعة نزلت اتحكم أفعال العباد وتخضعها لأحكام الله لا لأنها تخضع لواقع 
الناس أي كان نوعه لأن كتاب الله ينفي ذلك صراحة في أكثر من اية . منها قوله 
تعالى طإ وأن احكم بينهم بما أنزل الله ولا تتبع أهواءهم واحذرهم أن يفتئوك عن 
بعض ما أنزل لله إليك فإن تولوا فاعلم إنما يريد الله أن يصيبهم ببعض ذنوبهم 
وإن كثيراً من الناس لفاسقون . أفحكم الجاهلية يبغون ومن أحسن من الله حكماً 
لقوم يوقنون 74" . 

وقوله جل شأنه « ولو اتبع الحق أهواءهم لفسدت السموات والأرض ومن 
فيهن بل أتيناهم بذكرهم فيهم عن ذكرهم معرضون4"". 

وأدلة الأحكام كما رتبت في أصول الفقه. هي كتاب الله » وسنة رسول اللهء 
والابجماع الصحيح. والقياس» والعرف الصحيح. والمصلحة المرسلة» ثم دليلا 
الاستثناءء والاستحسان. وسد الذرائع . 

ولو طبقنا ذلك على تلك المعاملات فلا نجد لها سئداً من كتاب الله ولا سئة 
رسوله» وليس فبها إجماع» بل ولا قياس صحيح لعدم وجوده, لأنه يراد به إلحاقها 
بما يشابهها مما نص عليه أو أجمع عليه ولا يراد به هنا ما وجد في كلام الفقهاء 
مما خرجوه على قواعد أثمتهم ) فلم يبق إلا العرف الصحيح أو المصلحة. وهذه 
المعاملات لا تدخل تحت العرف الصحيح ‏ لأنها أولاً لم تعم حتى يقال إنها متعارف 
عليهاء وعلى فرض وجوده فهو عرف فاسد» فلا بد فيه من التعديل في شروطها 
فيلغى منها ما يفسدهاء كما صنع رسول الله في بعض أعراف الجاهلية . أو نزنها 
بميزان المصلحة المعتبرة عند كثير من الفقهاء, فننظر للآثار المترتبة عليها وفيها 
المنافع والمضارء ونوازن بينهماء فإن أغلب نفعها أقرت» وإن كان العكس ألغيت 
وتصبح مصلحة ملغاة» وإذا وصلت إلى هذا الحد تكون ممنوعة» وهي لا تباح إلا 
إذا كانت ضرورة أوكانت حاجة الناس إليها ملحة بحيث لو منعت وقعوا في حرج بيّن. 

هذا هو الطريق الصحيح لمعرفة أحكام تلك المعاملات الجديدة. والله أعلم . 
)١(‏ المائدة_ وى .م )١(‏ المؤمنون ‏ ١لا.‏ 
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كلمة ختامية 


بقيت لنا كلمة مع بعض فقهاء القانون الذين صدرت عنهم مقالات نقلتها 
الإذاعة والصحف والمجلات. بعدما أدخل على الدستور المصري التعديل الذي 
ينص على أن الشريعة الإسلامية هي المصدر الرئيسي لكل القوانين. 

جاءت أحياناً رداً على سؤال يقول: هل يجوز للمشرع أن يلجأ إلى القوانين 
الحالية إذا لم يجد الحكم في الشريعة الإسلامية» وكان الجواب. نعم يجوز 
ذلك. 

أو يقول: هل هذا النص يمنع المشرع من الرجوع إلى غير الشريعة 
الإسلامية» وكان الجواب: هذا النص لا يمنع» لأنه جعل الشريعة المصدر 
الرئيسي» فلا مانع من أن يكون للتشريع مصادر أخرى. وإن المرء ليعجب غاية 
العجب من صدور هذا الكلام من أمثالهم؟! 

فإن كانوا يظئون أن كلمة المصدر الرئيسي لا تفيد الحصرء وأن وراءه 
مصادر أخرى فهم واهمون, لأن هذه الكلمة مفرد معرف بأل وهي من صيغ العموم 
يعني أنها تفيد أن الشريعة هي كل المصادر فهي الأول والأخير وليس وراءها مصدر 
آخر يكمل نقصها. 

وإن كانوا يتخيلون أن شريعة الله تتمثل في مذهب من المذاهب الفقهية 
المدونة أوحتى في المذاهب كلها بحيث إذا لم نجد الحكم فيها نبحث عن مصادر 
أخرى. فهذا غير صحيح قطعاً لأن شريعة اللدلم تنحصر في المدون في تلك 
المذاهب. 

ونحن نقول لهؤلاء: إن شريعة الله نزلت كاملة وافية مصداقاً لقوله تعالى: 
«ونزلنا عليك الكتاب تبياناً لكل شيء وهدى ورحمة وبشرى 
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وأخبر سبحانه بأنه أكملها ورضيها لناديناً في قوله: «اليوم أكملت لكم 
دينكم وأتقمت عليكم نعمتي ورضيت لكم الاسلام ديناً» المائدة ب" . 

وما كان الوحي الذي أنزله الله لم يفصل أحكام كل الوقائع التي تحدث 
وتتجدد إلى يوم القيامة شرع الاجتهاد لاستنباط أحكامه بعد أن قام عليها أدلة ترشدنا 
إليهاء صرح القرآن والسنة ببعضهاء وأشار كل منهما إلى بعضها الآخرء فقوله جل 
شأنه: «يا أيها الذين امنوا أطيعوا الله وأطيعوا الزسول وأولي الأمر منكم فإن 
تنازعتم في شيء فردوه إلى الله والرسول إن كنتم تؤمنون بالله والرسول ذلك خير 
وأحسن تأويلاً» النساء ‏ 59 . فهذه الآية صرحت بأربعة من المصادر مرتبة . وهي 
القرآن في قوله أطيعوا اللهء والسنة في قوله وأطيعوا الرسولء والاجماع في 
قوله: ‏ وأولي الأمر منكم » والقياس في قوله « فإن تنازعتم في شيء فردوه إلى الله 
والرسول*4 يريد سبحانه بأننا نحتكم في المختلف فيه إلى كتاب الله وسنة رسوله 
لتأخذ بما يشبه القرآن والسنة وجاء في حديث معاذ لما أرسله الرسول يَيِةِ إلى اليمن 
وقال له: بم تقضي قال بكتاب الله ؛ قال فإن لم تجد قال سنة رسول الله قال فإن لم 
تجد قال أجتهد رأيى ولا ألو. فأمره رسول الله وحمد الله على توفيقه فهذا اللحديث 
مصرح بالقرآن والسنة» والاجتهاد المتناول للقياسء ولم يذكر الإجماع لأنه لم يكن 
وجد بعد وفي حديث علي كرم الله وجهه قال: يا رسول الله الأمر ينزل بنا لم ينزل 
فيه قرآن ولم تمض فيه منك سنة» قال: اجمعوا له العالمين ولا تقضوا فيه برأي 
واحد. فهذا صريح في العمل بالإجماع بعد القرآن والسنة. 

واستعمال رسول الله وَهِ للتنظير في بعض أجوبته صريح في اعتبار القياس 
دليلاً شرعياً كذا تعليلات القرآن والسئة لبعض الأحكام واضحة فى اعتبار القياس : 
واعتبار المصلحة المترتبة على بعض الأفعال إشارة إلى الاستدلال باللصلحة.» وهي 
موازنة ما يترتب على الفعل من منافع ومضار واتباع الحكم لأغلبها إباحة أو منعاً. 

وإقرار الرسول وو لبعض أعراف الجاهلية وإلغاء بعضها وتعديل بعضها: 
دليل اعتبار العرف هذه الأدلة قد أوفاها علماء الأصول بحثاً. 

فأمام المجتهد أدلة يرجع إليها وهي وافية باستنباط أحكام كل ما يجد من 
الحوادث دون اللجوء إلى غيرها وطريقة التقنين الجديد أن نبحث في قصة المذاهب 
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المدونة» وهي حصيلة اجتهادات المجتهدين وتخريجات على أصول أصحاب 
المذاهب. لنتخيرفيها الحتكم الملائم المحقق لمصلحة المجتمع » فإن لم نجد فيها نلجأ 
إلى الاجتهاد الجماعي الذي أشرنا إليه من قبل » ولا مانع يمنع منه بعدما أبطلنا دعوى 
إغلاق باب الاجتهاد في تلك المصادر بهذا الترتيب القرآنء ثم السنة الصحيحة, ثم 
الاجماع إن وجدى ثم القياس إن وجد الشبيه. ثم العرف الصحيح » فإن لم نيجل 
سلكنا طريق الاستدلال بالمصلحة. وهي الموازنة بين نتائج الفعل لنرى أرجحها 
ونجعل الحكم تابعا له. 

فهذه المصادر العديدة بهذا الترتيب لا يحتاج الباحث في إطارها إلى مصادر 
أخرى تكمل نقصها من قوانين استمدت أحكامها المدونة من أعراف الناس 
وعاداتهم » وصرح أصحابها بأن على القاضي أن يحكم بها متى وجد الواقعة المعروضة 
عليه فيهاء فإن لم يجد الحكم:فيها رجع إلى العرف إن وجده؛ فإن لم يجد عرفاحكم 
بقواعد العدالة» أو القانون الطبيعي, يا للعجب أيحتاج 'الكامل إلى الناقص» أم 
يحتاج مضبوط الأصول إلى مضطرب الأصول أوما ليس له أصولء أم يحتاج الفقه 
الأصيل إلى فقه غريب مستورد» أم يحتاج ما شرعه أله العليم الخبير بالماضي 
والحاضر والمستقبل الى ما شرعه الإنسان محدود العلم مع قصور عقله وعجزه عن 
إدراك ما يجيء به المستقبل وعدم ما يعصمه من الميل مع الهوى؟!! 

أيها الناس : قولوها صريحة: إننا لا نريد.تطبيق شريعة الله وإن خالفنا 
الدستورء أو نعدل الدستور مرة أخرى . هدانا الله وإياكم إلى سلوك الطريق السوي 
المستقيم . 
ونكتفي بهذا القدر. ونحمد الله سبحانه ونسأله المزيد من فضله. 
ما يفتح الله للناس من رحمة فلا ممسك ها وما يمسك فلا مرسل له من بعده. 
وهو العزيز الخكيم». 
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الملوضوع الصفحة 
تقدم الطبعة الجديدة 1 
القسم الارل. 
لد الرلتين 
التشريع و اجتمع 15 
حاجة الناس إلى التشريسع ْ" 
سبق الشرائع السهاوية في الؤجود 5" 
مدى الاختلاقني الشرائم السمارية ‏ بم#»؟ 
الكتب السيارية يصدق بعضها بعا 0ه" 
الشريعة والدين والفقه والفرق بينها 8٠‏ 
تعريف الشسريعة وبيان أقسامها ل 
تعريف الدين والفرق بينه وبين .م 
الشريعة 
تعريف الفقه 1 لض 
تدرج اطلاقاته ١‏ 
تقسيمه إل عبادات رعادات 
والفرق بيتها و 
ثمول قسم العادان لكل فروع القانون 

نشأة الشريعة الاسلامية م 
حالة العرب قبل الإسلام 4 
بداوة الآمة العربية وأميتها ف 


علوم العرب وموقف الإسلام متنا« بعض 
العادات السائدة عندمم الي أبطلبا 


الإسلام : 66 
أدوار الفقه الإسلامي 
١5١ - 64‏ 
الدور الأول - دور التأسيس ٠٠‏ 
عصر النيوة بين مكة والمدينة 
الوحمي في مكة 0 


محارية التقليدوالشرك والوثنية والحض عل النظر 


الموضوع 
في الكون 
دعوتهم إلى الإيان بالرسل السابقين 
ضرب الأمثال 
الحض عل التخلق بالاخلاق الفاضلة 
التشريع المدني 
التشريعات العملية 
التنظم الداخلٍ والخارجي 
موقف الإسلام مما تعوده العرب 
والسيب في إقراره يعض ذلك 
لبس ذلك استمداداً لبعض أنعكامه 
من غيره 
دفع بعض الشبه التي تثار ضد الإسلام 
الإسلام والرأة 
الإسلام وتعدد الزوجات 
طريقة التشريع في هدا الدور 
سيره مع الو اقع وتدرحه 

وحمكة ذلك التدرج 
أساوب النصوص القرآنية في تشريع 
الاحكام 
أسس التسريمم الإسلامي 
أو لا. التسير وعدم الحر 3 
مظامر التبسير في التشريع 
نيا تحقيق مصالم الناس جميعاً 
مظاهر هذا الأصل 
النسخ في عبد الرسالة 
تعليل أسكامه 
تنوع أساربه 
#لثا , تحقيقه للعدل بين الناس 


4ه 


الموضوع الصفحة 
مصادر التشريع في هذا الدرر هه 


إذنه لأصحابه في الاجتهاد ٠06‏ 
حكة الإذن في الاجتباد مع نزول الوحي١ ٠١‏ 
الملاحظات ٠١٠‏ 
الدور الثاني , دور المناء والكال ٠١‏ 
طابع هذا الدور ومراحله 


المرحلة الأولى . عصر الخلفاء الراشدين ٠١٠7‏ 
طريقتهم في الفتيا والقضاء 0 
استعماهم لارأي م 
أنواع الرأي عندهم 

احترامهم لآراء بعض ١‏ 
أمثلة من إفتائم بالرأي ١‏ 
اختلافهم في الاجتهاد وأسبابه ل 
عدم تشعب الخلاف وأسبابه ١‏ 
واقعية الفقه وعدم تدوينه 15 
تفاوتهم في استعمال الرأي لل 
المرحلة الثائية . عصر الأمويين لحيل 


الأحداث الجديدة التي تأثر بها الفقه 2 « 
انقتهام الأمة إلى خوارج وشيعة 


وجمبور وسط قل 
انصراف الخلفاء إلى السياسة قل 
تفرق العاماء في الأمصار 05 
ظبور مدرسة أهل الحديث ومدرسة أهل 

الرأى . والفرق بين الدرستين ١‏ 


المرحلة الثالئة. عصر قوة الدولةالعياسية م؟١‏ 


أزدهار الفقه وأسبابه ‏ . 

عناية الخلفاء ‏ اتساع الدولة كيدل 
الجدل واللناظرات - 

ترجمة العلوم الأجنبية - نفل 
التدورن ١‏ 
الفقه التقديري لايل 


الموضو الصفحة 
مصادر الفقه في هذه المرحلة و١‏ 
الدور الثالث دور التقلمد ١*5‏ 
أسباب التقليد شال 
عمل الفقباء في أول هذا الدرر م١‏ 
الفقباء التأخرون وعملبم ١40‏ 
التأليف وطريققه وتطوره 0 
"كتب الفتاوى وما أفاده الفقباء منبا  ١4‏ 
مراتب الفقهاء امل 
. تدوين الفقه الإسلامي ١‏ 
موقف الأمُة من التدوين ١6‏ 
مراحل التدوين 1 ؟ ه٠١‏ 
الدور الأخير , دور النيضة الحالية و٠١‏ 
تغير التدريس . والتألمف والقضاء ١+5‏ 
الفقه الإسلامي والتقنين ١‏ 
بدء تقنينه والقوانين الي صدرت منه 
إلى الآن . ل 
الذاهب الفقهية حدد يت دلق 
نثأة المذامب ١‏ 
الخوارج وفقبهم . الإباضية يدل 
مذاهب الشبعة لحل 
الزيدية لحل 
الامامية الاثنا عشرية حمل 
: الاسماعيلية ليلدل 
مذاهب أهل السنة ليل 
بالذهب الحنفي ااا 
الأمام أبو حنيفة ‏ حياته وطريقته 
في الاجتباد و١‏ 
أأصول مذهبه و١‏ 
تلامبذه - أشبرثم لل 
زفر بن الهزيل لطل 
أبو بوسف. تولمته القضاء و١‏ 
'أثره في الذهب الحنفي ١‏ 


الموضوع الصفحة 
عمد بن امسن ليل 
تدوين المذهب , ومسائله يدينه 
المنهب الما غ44١‏ 
الإمام مالك , ححمماته 2 
أصول مذهيه ١‏ 
أشهر تلاميذه من الصربين وغيرهم 0 ١10‏ 
اللذمب الشافمي عقا 
الامام الشافعي . نشأته وحياته 
فقه الشاة ؟5١‏ 
أصوله وطريقته في الاجتهاد هوا 
عنائفتة للمذهيين الحنفي والمالي 5و] 
آثاره العلمية اة١ا‏ 
تلاميذه ١54‏ 
المذهب الحنيل , مؤسسة ؟ 
فقه الأمام أحمد 2 
عنته ١‏ 
أصول مذهية ا" 
تدوين المذعب وتلاميذه .م 
مذهب الليث بن سعد و" 
مذهب الأوزاعي م6 
المذهب الظاهري حي 
موقف الأمة من التقليد لاء ؟« 
أسباب اخغتلان الآئمة م" 
شبهة أثيرت حول تعدد الآراء في الفقه 
الاسلامي ودفعبا "1١5‏ 


اعتراف الفقباء الفربيين زايا اختلاف 
المذاهب وفائدته ل لخلا 

تنبيه في بيان أن اختلاف الأثمة ليس 
اختلافا في الأصول ولكنه اختلاف 


في التطبيق لحل 
مصادر الفقه الاسلامي 6 
تقسيمها إلى مصادر تقلية 

رأخرى عقلية فون 
تقسيمها إلى أصلية وتبعية - 

الصادو الأصلية . القرآن 0 
نزوله منجماً وحكته 0 
إعجاز القرآن انا 
أملوبه في بيان الأحكام لحف 


ال موضوع الصفحة 
حجيتة ودلالته على الأحتكام 0" 
كيف وصل إلينا القرآن 
حمم الصحف لف 
مصحف عثيان الموحد لحيى 
خط الصحف العثماني 4" 
نقط الصدحف وشكله ليف 
السنة . تعريفها ليق 
منزلتها بالنسبة للقرآن حرق 
أقسامها 2 
تدوينبا 4" 
حجميتها والاختلاف فيبا 6و" 
الصادر التبسة “ا ع*؟* 

1 الاجماع 

تعريفه , إمكان تحققه 41" 
أنواعه , صريح وسكرتي 24 
حجيته وأمثلته 4" 
القبساس أ" 
تعريفه. أركائه. مرتبته بين 
الأدلة. أمثلته 00 
الاستصلاح أو المصالح المرسلة +6" 


معنى الصلحة . أنواعها . المتفق عليه منبا 
واتختلف فيه . أمثلتها موقف الأثئة منبا , 


وشروط اعتيارما حلفا 
الاستحس. مان باه" 


آراء الآئمة فيه , حقيقته. 
أمثلته . الفرق بينه وبين المصالح المرسلةة ٠‏ ؟ 


العمرف 0 
معناه , الفرق بته وبين المادة أنواعه . 
القول والفعلى , العام والخاص , الصحيح 
والفاسد بقل 
شروع اعتبار العرف يل 
لعمرق والتخصيص ل اح 
تغير الأحكام الاجتهادية تبعاً 
لتفير المرف "١‏ 
موازنة بين الفقه الإسلامي 
والقوانين الورضيعمة 0 
من -جبة النشأة ل ١‏ 
من حم-ةالغاية عفذة 
اختلاف المصدر فيهمسا لمق 


الموضوع الصفحة 


اختلاف الجزاء كف 
التأثر بمنصريالدين والأخلاق ‏ ١م؟‏ 
الخضوع للتشريمع والامتثال له 244" 
بعض المبادىء التي جاء بها الاسلام 580 
مبدأ العقيدة الصحصحة 0 
ميدأ نفي الواسظة بين العباد وخالقهم 
مبدأالاعتدال في كل شيء 4" 
مدأ التعارن كد" 
مبدأ العدالة والمساواة 5 
مبدأ الشورى حل 
مبدأ الحرية . حرية العقيدة ٠‏ 
حرية الرأي . حل 
حرية المحرة لكل 
حرية المسكن وغيرها : 
ميدأ التسامح لكل 
ميدأ التضامن الاجتماعي 1 


الفقه الاسلامي ودعغوى تاثره بالقانرن 
الروماني , تصوير شبه الزاعمين وبيان زيفها 


ومخالفتها للحقيقة 4" 
الحيل وموقف الشريعة منها 

معتى الحيلة .والمراد ببا لمكن 

حكمها في الشريعة .م 

أنواع الحيل قنع 

ما أحدثه الفقباء المتاخرون من الحيل  8٠١‏ 

متى نشأت الع 
تطورها حتى وصلت الىوضعبا الأخير؟ لع 


كلمة ختاسة في ببان اتجاه الأنظار الى الغقه 
الاسلامي , وعقد الامل عليه في تقنين جديد 
يتم به الاستقلال والتحر بر من 5 ثان الاستعمار 
الغربي البغيض ؟٠؟"‏ 
إمكانهذا التقنينلو أرادهالقائمونبالامره ١؟‏ 


القسم الثاني 


لض يفيل 


اللو ضو ع الصفمة 


تمبيد فيتاريخ تقعيد القواعد فيالفقه الاسلامي. 


وبعض الككتب المؤلفة في ذلك نقض 
نظرية المالكية وام دمو 
تمبيد في تعريف امال ,وبيان أقراعه ١م‏ 
التعريف بلمال الشف 
مالية المنافع والحقوق امم 
أنواع المال - تقسيماته 6 
التقوم وغير التقوم 2 

العقار واللنقرل لفن 
الثلى والقسمي تمع 
التمريف بالك مع 
المال والتيلك 1 
أنواع الللك - 5م رناقص اعم 
الملك الناقص وانواعه ام 
ملك العين وحمدها 0 

أسيابه وخصائصه مي 

ملك المنفعة أر حق الانتفاع الشخصى 

وهل هما متحدا نأو متغابران دكن 
أسباب هذا النوع من الملك غ4 
خصائص هذا النوج معء 
الامور التي ينتبي بها كن 


حق الانتفاع العيني.جق الارتفاقتعريفه؟ ه ؟ 
الفرق بينه وبين حق الانتفاع الشخصي : 


خصائص هذا الملك وم 
الاساب الثبتة لحقرق الارنفاق 2 4هم 


حق الشرب - تعريفه أقسام المياه بالنسبة 


لحقي الشرب والشرب امن 
حق الجرى أو الاجراء. ال 
حق السيل »ع 
حق الرود نض 
الطمريق العام والحقوق التي تثبت فيه ١8؟‏ 
الطريق الخاص وض 


الموضوع الصمقحة 
حقوق الجوار إل 
رار راصي ادلي ودع 
2 
لجرا الجانبي مدع 


ما ند بيت للحارعلجارهوآراءالفقباءفي ذلكموىم 


للك التام . خصائصه . أسبابه بم 
تقسيمبا الى جيرية واختيارية ححص 
تقسيمبا الى متشئة للملكية وناقلة لها ولاس 
1 الى فعلة وقوامٍ المفض 
افق الأسلامي والقائون الوضمي قبا؟ 
الاستملاء عل الال المياح وائواعه امم 
إحياء الارض الموات 2 

تعريف الارض الوات . شروط تملكها 
بالإحباء حكن 
بم يسكون الاحياء امم 
التحجير وأثره, عد 
خلاف الفقباء فق اشتراط إذن ولي الأمر قبل 
الاحماء للتملك ولع 


الاسشسلاء على الركاز « المعادن والكترز» ١85‏ 
معتى هذه الالفاظ في اللغة وغلاف الفقهاء في 


استمياها المع 
المعادن واباحثيا والاختلاف قيبا خة؟ 
حق الدولة فيبا والاختلاف في ذلك قل 


الكنز وانواعه :الجاهلي والاسلامي - وحم كل 


عنما ٠و‏ 
الصيد - معناه ١و9‏ 
الاستيلاء ١‏ ب وما يشت م46 
الاستملاء الحكي . ممتاء” 0 يقده من الملك 
وشرومط افادته اللك كقع 
الكل والآتجام والفرق بينهما يذاحانا 
تفع الملك الى متتميز وشائع أحكام الملك 

الشائم 4 
بعض الصالات التي ينزع قيبا الملكجبرا 4٠١‏ 
ماطلة المدين في دفم ما عليه +4 


امتناع المحتكر عن بيع الطعام .نزع الملك 


جينا 144 
0 ايض 


التمريف بالعقد 41 
الفرق بمنه ويين التصرف والالتزام 4١‏ 
العقد في عرف القاتونيين 6٠١‏ 
تكوين العقد وائشاوه 41١4‏ 


أركان العقدممنى؛لر كن الا#اب والقيولة ١‏ 4 
شروط الانمقاد للف 
اهلية المتعاقدين . عل كل مئيما بها صدر من 
الاخر وقبول امحل لحكم المقد - وضوح 


دلالة الصمعة لحك 
موافقة القبول للاتحاب قف 
اتصال القبول بالانتجاب نفك 


تفسير الاتصال المراد للفقهاء حرف 
خبار مجلس معتاه وآراءالآثمة فشر عمته ل 
الأحا بو ثرهسبطلات الايحاب +١‏ 
العبارة الواحدة وأثرهافي إنشاء اللصرف 


« الالتزام والمقد» 4 
آراء الفقهاءفي اثرها فيالعقد ذي الطرفين ؛ ‏ 4 
صمغة العقد وبم تتحقق َو 24٠‏ 
العبارة 0 
الكتابة لفك 
الاشارة لقف 
التعاقد بالافمال 6 
العقد بين نية العاقد وارادته الظاهرة اه 


بم تتحققى الارادة الباطئة الرضا والاخشار 
والاختلاففي اتحادهيا أو تلا رمهما "10 
صور تخالف الارادتينأواختلال إخجداقياة لل 


أحسكام هذه المور الال 
عبارة السكران وموقف الفقباء منبا ‏ 5ه0) 
عبارة المخطىء والناسي والغافل لف 
عبارات الهازل والمستبزيء والممثلين 464 
عيارة المكره 60 
العسارة 00 
الفقباء فيها الل 
بسع العيئة وزواج الحلل آ3آظ 
المذاهب في اختلاف الارادتين 454 
التشريع الوضمي في ذلك شلحمل 
ل المقترنة بالصيغة وأثرهافيالعقد ع 
آراء الفقهاء في شرعيتها ا اع 
مذهب اعلثفية في الشررط 44 


الشرط الفاسد وأثره في العقد 
الشرط الباطل 

مذهب الحنابلة في الشروط 
محل العقد وشررطه 

العاقد 

الأهلية - 

أهلية الرجوب ع 
أهلية الأداء ومناطها 

مراحل ثبوت الأهلية للإتسان 
مرحلة كوته جنيئا 

مرحملة الطفولة وعدم التمبيز 


عرحة الباوغ والرشد 

معثى الرشد ررقت ثبوته 
تحديد سن | الرشد في القافون 
عوارض الأهلية 
النوم والإغماء والجئون 
العته 
السكر وأثره في التصرفات 
السقه والحجر على السفيه 
الغفلة : الدين وأثره في التصرفات 
الحجر يسيب الدين ؛ ؛ ومتى يكرون ؟ 
عر ض اموت 
تمريقه : : الملاحظط في تحققه 
تصرفات المريض ؛: :ما يلحقها الحجر 
منها وما لايلحقها 
الحقوق التي تتعلق بمال المريض 
الولاية 
تعريفها وأنواعبا 
مبدأ ثبوت الولاية ؛ وعلى من تككون 
من تثبث له الولاية 
شروط الولاوسة_ ٠‏ 
الوكالة » تعريفها 
دليل شرعيتها وحمكة مشروعيتها 
أركاتهسا 
شروطها . شروط الوكل 
شروط الوكيل » والوكل فيه 


الموضوع الصفحة 
أنواع أله عه 
خاصة رعامة 
قمدة ومطلقفة 0 
الوتكالة بأجروبغير أجمر 0 
علاقة الوكيل بالوكل 0 
هل يلك الوكيل أن يوكل غيره ؟ ‏ ممه 
تعدد الوكلاء 4ه 
حم العقد وحقوقه بين الموكل 
والوكيل وعم 
انتباء الوكالة وعه 
اللخدول: 0 
تعريفه : مشروعية تصرفه 
والخلاف فيبا 000 
أدلةئفاة مشروعيتقه (١‏ 
أدلة امحوزين 6ه 
أثر الإجازة في الفضولى وه 
شروط صحة الإجازة . 0 
عقد الفضولى بالنسبة لطرفيه 5ه 
الفضولى في نظر القاقون 04 
العقد وتقسياأته 4ه 
التقسم الأرل بإاعتبار المشروعيةوعدمها ٠هه‏ 
العقد الممحمح ؟وهه 
العقد الباطل ,العقد القأسيد ووه 
تقسيم العقد عند المبورإل 
صحمح وغير - مومه 
أقسام العقد ال 5ه 
النافذ . الموقورف : 
أقسام العقد النافسذ لوه 
اللازم ٠‏ وغير اللازم همه 
التقسيم الثاني إلى مسماة وغير مسماة ‏ 5ه 
تعريقبا ؛ والفرق بيتهما اده 
موقف الفقه الإسلامي من العءقود 
غير المسماة _ 
آراء الفقباءفيه-ا 5*4 
التقسيم الثالث للعقود باعتيسارر 
آثارها والأغراص التي تقصد منها كلاه 
تنقسم إلجموعات سيع 
لتقسيع الرابع إل عينية وي عينة ثلا 


الموضوع 

مم الخامس بإعتبار اتصال آثار 
العقد به وعخدم “اتصامهًا 
المقد المنجز والضاف 


مدته وأختلاف الفقهاء فيها 

لمن يبت ! 

العقود التي يدخلها خيار الشرط 
اثره في المقد 


في طريقة الانتفاع ببذا الفقه ودفع الشبهات التي 
تثار حول تطبيقه في الوقت الحاضر 


مه 
4و 
هه 
0 
يذادل 
ؤذه 
2 
ه.٠ه"‏ 
5+١‏ 
٠ه"‏ 


المطلب الأول: في طريقة الانتظاع بهذا الفقه 


المطلب الثاني : في إيطال ما أثير من شبهات حول 


تطبيق هذا الفقه في عصرنا الحاضر 


المطلب الثالث: في فقه المذاهب المدون ومدى 


تطبيقه على ما جد من معاملات . 
كلمة حتامية 
فهرس الموضوعات 


الموضوع 

أنتباء الخيار 

خبار النيب 

تعريفه : ودر وعيته 
العيب. الذي يثببٍ به الخيار 


شروط ثبوت الخيار بالعسب 

هل يحتاج الفسخ فيه إلى التراضى 

أو القضاء 

وكنت هذا الغياز 

موانع الر د بخيار العيب 

كيار الرؤية 3 5 

مشر وعيته 

شروط ثبوته 

للراد بالرؤية 

لمن يثبت هذا الخيار 

العقود النتي.يثبت فيبا 

أثره في العقد 

هل لهذا الخيار وقت محدد 

مسقطاته 

خيار التمنين 

معناه ومشروعيته 

شروطه 

مدته والخلان ف 

أثر هذا الخبار في العقد وله 
ايد 

وداثته 

خيار النقد 


اسيم 


إرثه 


نان 
ويل 


6ه" 


"5 


